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"Não há obrigações acessórias.Há, isto sim, meros deve-
res acessóriosde naturezaadministrativa.Para.haver obri.
gaçãoé preciso que a relação iurídica tenha cunho patri.
manialevocaçãotransitória."
Finalidadeúltima da norma jurídicatributáriaé possibilitara
apropriação,pelo Estado,de parteda riquezados indivíduos,deles
exigindoprestaçõesvia de regrapecuniárias,condicionadasà realiza-
ção de determinadospressupostos.Mas a lei tambémimpõeàs pes-
soassujeitasà sua incidênciaoutroscomportamentos,consistentesem
suportar,fazer ou não fazer algo, no interesseda fiscalizaçãoe da
arrecadaçãodostributos.
Em geral, a doutrinatem consideradode naturezaobrigacio-
na! essàsrelações,vendo,ao lado de uma obrigaçãoprincipal,ten-
do por objeto o tributo, outras de caráteracessório,paralelas,às
vezesconexascom aquelaou dependentesdeuátosadministrativos.
. Vanoni, em posiçãosingular,sustentaa autonomiadas diferen-
-------
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tes obrigações,sejamde dar, de fazer, não fazer ou suportar,sem-
pre situadasem grausque nãose subordinamuns aosoutros(l).
Umdosmaisprestigiadosautoresde DireitoTributário,A.D. Gian-
nini, entendeque do ordenamentojurídiconascemnão só a obriga
ção de pagare o correspondentedireitode exigir umasomadeter-
minadaao se produziremos pressupostosde fato estabelecidospor
aquele,comotambém,umasériede obrigaçõese direitosde natureza
e cont~údosdiversos;cuja finalidadeé tornar mais seguros,mais
fáceis e expeditoso lançamentoe a arrecadaçãodos tributos.De
tal forma,a relaçãojurídico-impositivateria um conteudocomplexo,
dela derivando,de um lado, poderese direitos,assimcomoobriga-
ções,da autoridadefinanceira,aosquaiscorresponderiamobrigações
positivase negativas,assimcomodireitos,das pessoassubmetidas
ao seu poder, e, de outra parte,o direitodo entepúblicoexigir o
pagamentodo tributoe).
Em qualquerdas tendênciasacimaapontadasverifica-sea ado-
ção do institutoda obrigação,no qual se pretendeenquadraros va-
riadosaspectosdaquelasrelaçõesjurídicas.A generalização,entretan-
to, não é possível.Berlir'i,refutandoa tesede Vanoni,objetouque
as prestaçõesconsistentes,por exemplo,em dar uma informaçãoou
prestar uma declaraçãosão insuscetíveisde valoraçãoeconômica,
que é elementoessencialde todaobrigaçãoe}.
Na verdade,o DireitoCivil, trabalhandoduranteséculoso con-
ceitode obrigação,sedimentou-Iheos contornos.Desdeas Institutas
"obrigaçãoé um vínculode direito,peloqual somoscompelidospela
necessidadede pagar algumacoisa."Se bem que incompleta,por-
que limitouo objetoda obrigação,a definiçãojá enfatizavaa natu-
reza econômicada prestação.O modernoconceitode obrigação,co-
mo deixou dito Serpatopes,é construídocom materialromano,ha-
vendo concordânciaquantoa consistirseu objeto em dar, fazer ou
nãofazeralgumacoisadevalorpatrimonial(4).
Assim, nemtoda açãojuridicamentedevida constituiprestação,
ou seja,objetode obrigação.'É necessárioque a prestaçãotenhaca-
ráterpatrimonial,sejasuscetívelde avaliaçãoeconômica.
A obrigaçãotambémse caracterizapor sua naturezatransitória.
Já nascepredestinadaà extinção,que ocorretão logo sejacumprida
a prestação.Não é outroo intuitodas partesvinculadasjurídicamen---------
..(1 Apud GIULlANI FONROUGE,DerechoFinanceiro,Depalma,1970,vaI. I, pág. 369.
(2) Institucionesde DercchoTributario,Editorialde DerechoFinanciero,1957;pág.68
(3) Principiosde DerechoTributário,Editorialde DerechoFinanciero,1971,vaI. li, pág.79
(4) Cursode DireitoCivil,FreitasBastos,1960,vaI. li, pág.10
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te senãoo de se desvincularemnumfuturomaisou menospróximo.
Aí o traçoque distinguea obrigaçãode outrasrelaçõesjurídicasde
naturezapessoal.
Daí porqueClóvis,no iníciode suadefinição,conceituoua obri.
gaçãocomosendolia relaçãotransitóriade direito,que nosconstran.
ge a dar, fazer ou não fazer algumacoisaeconomicamenteapreciá-
vel. . ." (5).
o que, em DireitoTributário,costuma-sedenominarobrigações
acessórias,não têm por objetoprestaçõesde cunhoeconômico:fazer
declaração,prestar informações,expedir nota fiscal, manter livros
escriturados,suportarinspeçõese exames.
Faz-seausente,também,o requisitoda transitoriedade,porquan-
to estáa pessoapermanentementeà mercêdas exigênciasda autori-
dade fiscal. O fato de ter anteriormentesatisfeitoessasexigências
não a eximede novamentecumprí-Ias,bastandoque hajasolicitação
nessesentido.A entregada prestação,portando,não extingueo vín-
culojurídico.
Não se enquadrampois no conceitode obrigaçãoas chamadas
obrigaçõesacessórias,que o Código TributárioNacionalprevê no
seu artigo 113, par. 2.0, afirmandoterem por objeto prestações
positivasou negativas,impostasno interesseda arrecadaçãoe da
fiscalizaçãodos tributos.(6) Antes, constituemmodalidadede rela-
ção jurídica, "deveresde contornos",assimdenominadospor Re-
natoAlessi. (l) Tratam-sede prestaçõescomissivasou omissivas,dis-
tintas do tributo, verdadeirosdeveresadministrativos,como quais-
queroutrosimpostosaoscidadãosa bemdo interessepúblico.
A circunstânciade o dever acessório,não cumprido,dar lugar
a penalidadepecuniária,tal comoprevê o artigo 113, par. 3.°, do
CTN, obviamentenão o transmudaem obrigação.Esta,tendo por
objeto a multa,apenassurgequandoconfiguradaa hipótesede in-
cidênciaque lhe corresponde;vale dizer:a própriainobservânciado
dever acessório.Antes não há obrigação,que só surge posterior-
mente,masrelaçãojurídicaadministrativa.
Pareceentretantoexcessivaa afirmaçãocategóricade que não
há obrigaçõesacessórias.Certamentenão as há na forma prescrita------
(5) CódigoCivil, livrariaFranciscoAlves,1955,vaI. 4, pág.6
(6) PAULODE BARROSCARVALHO,A RelaçãoJurídicaTributáriae as impropriamente
chamadasObrigaçõesAcessórjas,Revistade DireitoPúblico,voJ. 17, pág. 381.
(7) apudGERALDO ATAlIBA, Apontamentosde Ciênciasdas Finanças,Direito Finan-
ceiro e Tributário,Revistados Tribunais,1969, pág. 303.
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pelo mencionadoart. 113, par. 2.°. Mas isto não implica negação
total a obrigações acessórias,podendo ser assim caracterizadas,por
exemplo, os juros e multa devidos em razão do retardamentodo re-
colhimento do tributo, tal como ocorre no Direito Civil. São obriga-
ções, porque de caráter transitório e porque têm por objeto pres-
taçqes economicamentemensuráveis,e são acessórias,eis que de-
pendem da existência da obrigação principal, cujo objeto é o tri-
buto. Não serão evidentementeobrigações tributárias, porém obri-
gaçõesacessórias.(8).
o denominadosalário-educaçãcr,previstono artigo 178da
Emenda ConsHtucionaln.o, 1/69, é tributo, por consistir
em prestação pecuniária, compulsória, não constituindo
sançãode ato ilícito.
Trata-se de determinara natureza jurídica do chamado salá-
rio-educação,assim previsto no artigo 178 da Constituição:"As em-
presas comerciais, industriais e agrícolas são obrigadas a manter o
ensino primário gratuíto de seus empregados e o ensino dos filhos
destes entre os sete e os quatorze anos, ou a concorrer para aque-
le fim, mediante a contribuiçãodo salário-educação,na forma que a
lei estabelecer."
Diante de uma prestação instituida em texto legal, o jurista
há de identificá-Iadespresandoo nomeniuris e se atendo à análise
das característicasapresentadas.
Sabe-se que tribul0 é, conceitualmente,uma prestaçãopecuniá-
ria compulsória, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir,
que não constitua sanção de ato ilícito, instituída em lei e cobrada
medianteatividadeadministrativaplenamentevinculada.Assim o con-
cebe a doutrina. Assim o define o artigo 3.° do Código Tributário
Nacional.
Indubitavelmente,a Constituiçãoimpõe às pessoas ali previstas
uma prestaçãopecuniária,sob a forma de contribuiçãopara o ensino.
A circunstânciade permitirumaopção- mantero ensinoou para
com ele concorrer mediante contribuição - evidentementenão eli-
mina o conteudo pecuniário do salário-educação.O que a alterna-
tiva poderia sugerir seria a voluntariedade do pagamento, já que
as empresas poderiam escolher entre manter o ensino ou recolher
a contribuição. Mas nem isto acontece: não há dúvida que o salá-
--------
(8) Vide DINO JARACH, RelaçãoJurídica Tributária,Revistade Direito Público,vaI.
15, pág. 338, ou Curso Superior de DerechoTributàrio,Liceo ProfesionalCima,
1969,pág. 163.
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ri~)-educaçãodecorre de disposiçãolegal, sendo assim coercitiva-
menteimpostoàs empresase nãodeixadoà sua livreaceitação.
Igualmentenão traduz o salário-educaçãosançãode ato ilíci-
to. Não se pode de modoalgumafirmarseremilícitasas atividades
desenvolvidaspor empresascomerciais,industriaise a'grícolas.A.o
contrário,são atividadeslegitimadaspelo direito, que inclusive"as
estimula.Nem mesmoé possívelconsiderá-Iopenalidadeligada à
não manutençãodo ensino, porque ou a lei ordináriafixa desde
logo os casosem que a empresadeve mantero ensinoe os qUe
deve recolhero salário-educação,u a decisãoé relegadaàs próprias
empresas.
Finalmente,o último requisitoda configuraçãodo tributo: a
previsãoem lei, o que, por decorrênciado princípioda legalidade
(estrita),reclamacobrançamedianteatividadeadministrativaplena-
mentevinculada.
Reunidostais caracteres,tem-sea perfeitaadequaçãoda figu-
ra examinadaà definiçãodo tributoe, portanto,a sua configuração.
Corolárioda conclusãoé submetera arrecadaçãodo salário-edu-
caçãoao regimetributário,com todos os seus consectários:legali-
dade, atividadeadministrativavinculadae anterioridadeda lei ins-
titpidoraaoexercíciofinanceiro.
Os aspectosdahipótesede incidênciado IPI são:
I - MATERIAL - ProdutoIndustrializado~
. 11 - PESSOAL- A.SuieitoAtivo:União
B. Suieito Passivo:Industriale equiparados
lU - TEMPORAL - Saídaefatosequiparados
VI - ESPACIAL- Conotaçãogenérica:TerritórioNacional~cam
exclusãodo Nordestee Zon~FrancadeManaus
Conotaçãoes,pecífica:Estabelecimentoe equiparados.
Conhecidosos aspectosda hipótesede incidência,.restaidenti.-
ficá-Ios em determinada norma jurídico-tributária,qual"$eja'"a insti.
tuidora do Imposto sobr~ Produtos Industriàlizados. '.' '
1. Aspectomaterial- Vem~sero núcleoda hipótesede in-
cidência,o própriofatoprevistohipoteticamente,emsuaconsistên-
cia material.No casodo IPI, esteaspectose revelana existência
mesmadoprodutoindustrializado.
- - -- - --- -- -- ---
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2. Aspectopessoal- A relaçãojurídicotributáriaé de nature-
za essencialmentepessoal,vinculandodois sujeitos,o ativoe o pas-
sivo.Sujeitoativodo IPI seráa União,por a ela ter cabidoeste im-
postona partilhaconstitucionalda competênciatributária,encontran-
do-seo tributo instituidoem lei federal,que define a respectivahi-
pótesede incidência.Bastamestasconsideraçõespara a identificação
do sujeitoativo,sendopois dispensávelque a lei o indiqueexpres-
samente.De outraparte,o fatodescritona hipótesede incidênciade-
ve ser relacionadocom alguém;é precisoque possaser atribuido
a alguma pessoa,ou seja, o contribuinte.Porisso,tambémnão é
precisoque a lei se refira de modo explícito ao sujeito passivo;
chegar-se-áa ele verificando-sea quem pode ser imputadoo fato
:descritolegislativamente.No casodo IPI, os sujeitospassivos,rela-
cionadoscomo aspectomaterialda hipótesede incidência,vêm de-
finidos pela legislação:são o industrial,o importador,o comerciante
que forneça produtosindustrializadosaos contribuintesantes enu-
meradose o arrematantedos referidosprodutosem leilão promo-
vido pelofisco.
. 3. Aspedotemporal- O fatodescritohipoteticamente,aose
verificar concretamente,ocuparáuma determinadaporçãode tem-
po. Cuida-se,pois, de verificaro momentoda realizaçãodo fato,
segundoo dispostona lei do tributo.Nisto consisteo aspectotem-
poral da hipótesede incidência.A hipótesede incidênciado IPI,
conformedisposiçãolegal, reputa-seocorridaquando da saída do
produtoindustrializadodo estabelecimentoindustrial,do desembara-
ço aduaneiroou da arrematação.Tais circunstâncias,portanto,não
constituempor si sós a hipótesede incidência,como quer o CTN,
sendo apenasseusaspectostemporais.
É importanteisolar este aspecto,não só para se conhecero
instantea partir do qual a obrigaçãotributáriaterá surgido,como
tambémparaa soluçãode problemasde direitointertemporal.
4. Aspectoespacial- Tambémé de se situaro fatoprevisto
legislativamenteno espaço,para que se determineo local de sua
ocorrência.O IPI, sendo impostoda competênciada União,seráde-
vido qualquerque seja o pontodo territórionacionalonde~e rea-
lize o fato descritopela lei (conotaçãogenérica),excetuando-seos
casosde isençãoe não incidência.Dentrodo territórionacional,o
fato ocorrer::áem lugar perfeitamentedemarcável- estado,muni-
cípio, cidade,etc.,atése chegaraos locaiscomoo estabelecimento
industrial,a repartiçãoaduaneirae outros mencionadosna lei (co-
notaçãoespecífica).
:J:t
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A conclusãonão abordaexpressamentea base de cálculoou
base imponível,consideradapor muitosaspectosvalorativoda h.-
pótesede incidência.Todavia,ela estácontidano próprioaspectoma~
terial,do qualé a perspectivadimensível,limitando-sea regrajurídica
a apontarsobre quais das facetasmensuráveiserá aplicadaa alí~
quota.
liA expressãofato geradoré equívoca,o que, em ciência,
deve-seevitar.À descriçãohipotéticada lei se deve da.,
o nomeda hipótesede incidênciae, ao fato concreto,fa-
to imponível."
A norma jurídica tributária,como toda norma jurídica, abs-
tratae impessoal,seguea técnicade vincularo nascimentoda obri~
gaçãotributáriaà ocorrênciade determinadofato, por ela previsto.
No Brasil, por influênciáde GastonJeze, a doutrina,a juris~
prudênCiae as leis tributáriasdão a este fato a denominaçãofato
gerador,para designar,indistintamente,tanto a sua previsãolegal
quantosuarealizaçãoefetiva.
A mesmaexpressão,assim,encerradois conceitosdistintos,tra-
duz duas idéiasdiferentese porissomesmose mostrainapropriada,
por não satisfazero rigor terminológicoexigidoem qualquerciência
eis que todas reclamamnomenclaturaprecisae exata.
Não se trata entretantode,vício nosso.Em outros idiomas,
usam-seexpressõesequivalentes,com o mesmosentidoduplo: fait
générateur,fattispecie,tatbestand,hechoimponiblee pressupuestode
hecho.A definiçãode Hensel,no direito alemão,revelaa dubieda-
de do termo:110complexodos pressupostosabstratos,contidosna lei
materialtributária,de cujaconcretaexistência(realizaçãodo fato)de-
rivamdeterminadasconsequênciasjurídicas(9).
EntrenósAlfredo Beckercriticaduramentea expressãofato ge.
rados,dizendoque emverdade nada gera, a' não ser confusãoin-
telectual.Preferea denominaçãohipótesede incidência(1°). '
Coube a Geraldo'Ataliba defendera adoçãode duas designa.
ções distintas:hipótesede incidência"para indicar a descriçãohi~
potética,contidana lei,tributária,do fato, conjuntode fatos ou es~
tado de fato a que a lei vincula o nê;1scimentoda obrigaçãotributá-
ria, e fato imponível,para denominara realização,o acontecimento
concreto,a ocorrênciado fato; conjuntode fatos ou estadode fato-----
(9) DistrittoTributário,Giuffré,1956;pág.72.
(10) TeoriaGeraldo DireitoTributárioSaraiva,1963,pág.288.
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C1). Esta orientação,por evitar confusões e pela precisão de que se
reveste, vem ganhando número sempre crescentede adeptos. Com
efeito, atribui nomes específicosa ambos os conceitosencerradosna
expressão fato gerador,permitindoque sejamseparadoseidentifi-
cados precisamente.Além disso, há efeitos práticosque se extraemda
diferenciação:C 2)
I - Derivamdahipótesedeincidênciasnoçõesde:
fixaçãodosconceitosdeincidência,nãoincidênciae
isenção;
determinaçãodo regimejurídicoda obrigaçãotribu-
tária;
distinçãodostributosin ganeree in speciej
classificaçãodosimpostos;
eleiçãodocritériode interpretaçãoda lei tributária;
1I - Decorremdo fatoimponívelasnoçõesde:
identHicaçãodo momentoem que nascea obrigação
tributária;
determinaçãodo sujeitoativo e do sujeitopassivo;
.determinaçãodoscasos'concretosde evasão.
A baseimponível,sendoa perspectivadimensíveldo as-
pectomaterialdahipótesede incidência,estánapré,pria
hipótesedaincidência.
A conclusãoconvidaa situarna normatributáriaa base impo-
nível, ::'óbendo-seque na estruturadaquelaingressamuma hipótese
de incidênciae um mandamento,ou regra.A lei, sendogeral, abs-
trata e impessoal,semprecondicionaa aplicaçãodo comandoque
ela encerraà ocorrênciade determinadosfatos.A normajurídica,as-
sim, semprepode ser dissecadaem duas partes:a hipótesede in-
cidência,onde é previstoo fato cuja realizaçãoacarretaa aplicação
do comandolegal,e o própriocomando,denominadotambémman-
damentoou regra.ComoexplicaAlfredo Becker,realizadoo fato pre-
visto na hipótesede incidência,a regra incide, infalivelmente,irra-
dia,ndosefeitosquelhesãopróprios.C 3)--------
(11) Apontamentos...,pág.158
(12) GERALDO ATALlBA, Apontamentos...,pág. 162.
(13) ob. cit., pág. 240. .
"
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A lei tributária,comonormajurídica,nãopoderiater outraes-
trutura:o pagamentode um tributo (mandamento)é ligado a um
fatodescritope!olegislador(hipótesede incidência).
É próprio da hipótesede incidênciaser una e indivisível.Se
fosse possívelcindi-Ia,já estar-se-iadiantede outra hipótesede in-
cidência,diversada que o observadortem como alvo de sua aná-
lise. Via de consequência,a hipótesede incidêncianão se com-
põe de elementos,masofereceaspectosde sua própriaconsistência
unitária.
Dentreos aspectosapresentadospela hipótesede incidência,o
preeminenteé semdúvidao material,o núcleoda hipótesede inci-
dência, a configuraçãomesmado fato, conjuntode fatos ou es-
tado de fato descritospela lei. Sob suadependência presentar-se-ão
os demaisaspectos:o pessoal,o temporale o espacial.Além desses,
a consistênciamaterialda hipótesede incidênciapermiteque nelase
veja umaoutrafaceta,pois que sel!aspectomaterialpoderásempre
ser mensurado,avaliado,aquilatado.Se a hipótesede incidência,em
seu aspectomaterial,consistir,por exemplo,na propriedadede um
imóvel,este imóvelterá área,testada,metragemde fundos edifica-
ções,valor,etc.Valedizero imóvelserádimensível.A mercadoria
estrangeiraque ingressano territórionacional,configurandoa hi-
pótesede incidênciado impostosobre a importação,terá peso, vo-
lume, altura,comprimento,quantidadee valor. Ou seja, será di-
mensível. .
. Comoo tributotempor objetoumaprestaçãopecuniária,tor-
na-senecessárioquantificá-Ia.Ainda por seu caráterabstrato,a lei
não poderia fixar previamentea importânciaa ser levada aos co-
fres públicospor cadaum dos contribuintes.No mandamento,a lei
forneceráapenaso critérioparaa apuraçãodo quantumdevido,se-
guindo a técnicade estabeleceruma proporçãoque deve ser cal-
culadaem funçãodaquelaexpressãomensuráveldo aspectomaterial
da hipótesede incidênci~.
Assim sendo,é inteiramentecorretaa afirmativade que a ba-
se imponível,denominaçãopela qual se designaaquelaexpressão
mensurável,estána própriahipótesede incidência,de cujo aspecto
materialvem a ser a perspedivadimensível.
No mandamentositua-seapenasa proporção,ou alíquota,que,
ca!culadasobrea baseimponível,forneceráo valor final do tributo.
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CLASSIFICACÃODOS TRIBUTOS.
o salário-educação(art.178)é imposto,porquesuahi"
pótesede incidênciaconsiste m a empresamanterem.
pregados,desdequenãomantenhaensinogratuito.
Adotadaa premissade que o salário-educaçãoreunefodas as
característicasde um tributo,restaestabelecera que espécietributá-
riapertence.
A Constituiçãodivide os tributosem impostos,taxase contri-
buiçãode melhoria,numaclassificaçãonitidamentetripartida.A re
ferência,no texto constitucional,a outrascontribuições,não amplia
o elenco, pois, como se verá oportunamente,estes tributosserão
sempreimpostoou taxa.Assim tambémo empréstimocompulsório,
a que a Emendan.O1/69, consagrandomelhordoutrina,reconheceu
naturezatributária.
Todas as classificações,segundoEinaudi,C4) são flutuantese
arbitrárias,masensinama distinguir,por certoscaracteresfundamen-
tais, as diferentesespéciesde um mesmogênero,comonotaAliomar
Baleeiro.C5)
Melhor que a classificaçãoacima apontada,porque identifica
as espéciestributáriassegundoum critério estritamentejurídico, a
bipartida,iniciadapor Gianninie desenvolvidapor GeraldoAtaliba,
C6) divideos tributosemvinculadose nãovinculados.
A identificaçãode cadaespécieé fornecidapela consistênciada
respectivahipótesede incidência.Se o legisladorcondicionaro nas-
cimentoda obrigaçãotributáriaa umaatuaçãoestatalreferidaao con-
tribuinte,estaráinstituindoumtributovinculado.Ao contrário,quan-
do o tributo independedaquelaatuaçãoestatal,vale dizer, quando
a hipótesede incidênciaconsistirnumoutro fato qualquer,estar-se-á
diantede umtributonãovinculado.
A existênciaou não de vinculaçãodo tributoa umaatuaçãoes-
tatal relacionadacom o obrigado, conformese apresentea hipó-
tese de incidência,é que permiteisolar as espéciestributárias.Na
verdade,a lei sempresegueumadestasopções.
-------
(14) apud ALlOMAR BALEEIRO,Uma
pág 106.
(15) UmaIntrodução..., pág.106.
(16) Apontamentos..., pág.192.
IntrClduçãoà Ciênciadas Finanças,Forense,1971.
- -- - -- - - - - -- -- - -- ---
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Os tributos vinculadosadmitemainda uma sub-divisão,con-
formea atuaçãoestatalsejadiretaou indiretamentereferidaao con-
tribuinte.No primeirocasoter-se-áa taxa,cuja hipótesede incidên-
cia consistesempreem uma atividadedo poder públicorelacionada
de modo imediatocomo contribuinte:a prestaçãode um serviço,o
fornecimentode uma certidão,a concessãode uma autorizaçãoou
de uma licença,etc.Ao revés,se a atuaçãoestatalsó indiretamente
se relacionarcom o contribuinte,haverácontribuição.Aqui, a hipó-
tese de incidênciaconsistiránão na atividadeestatalpropriamente
dita,-masnasrepercusõespor elaocasionadassobreo contribuinte.-
Veja-sea contribuiçãode melhoria,que é geradanão pela realização
da obra pública,maspelavalorizaçãodo imóveldo contribuinteoca-
sionadapelaconstruçãodaobra. -
Tributonão vinculadoé o imposto,cuja hipótesede incidência
consisteinvariavelmentenum fato estranhoà atividadedo poder
público.
O CTN, nos artigos16 e 77, segueaté certopontoa classificação
bipartida,ao definir o impostocomosendoo tributocuja obrigação
ternpor fato geradorumasituaçãoindependentede qualquerativi-
dadeestatalrelativaao contribuinte;e a taxao tributoque temcomo
fato geradoro exercícioregulardo poderde políciaou a utilização,
efetivaou potencial,de serviçopúblicoespecíficoe divisível, pres-
tado ao contribuinteou posto à sua disposição.Conceitosidênticos
se contêmno Modelo de Código Tributáriopara a América latina,
o quedemoristraa aceitaçãoda classificação.
Esboçadoo critério de discriminaçãodas espéciestributárias,-
verifica-sequão fácil se torna analisaro chamadosalário-educação,
de$deque se investiguesua hipótesede incidência.
O salário-educaçãoé devidopor- empresascomerciais,indus-
tr-iaise-agrícolasque não mantenhamensinoprimáriogratuitopara
seLisempregadose paraos filhosdestes.'É a conclusão,a que se
chegapeloexame,a contrariosensu,do artigo178da Emendan.o
1,'A hipótes:de incid~nciadestetributoconsiste,portanto:
- a)
b)
nofatodea empresaterempregado;-
n-ãomanteró ensinoprimáriogratuito.- -- -
Não se notaaí nenhumatuaçãoestatalrelacionadadiretaou
indiretamentecom o contribuinte.O nascimentoda obrigaçãotri-
butá:riaindependedequalqueratividadedo estado.Logo,não se
tratade tributovinculado,taxaou contribuição,masde tributonão
- -- - - - - --- - -- -- - --- - -- - ---
ít
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vinculado,ou seja, imposto,que passa a ser devido a partir da
caracterizaçãodo fato mantera empresaempregadossem propor-
cionaf-Ihesensinogratuito. .' '
,c,.,..
A chamadacontribuiçãoprevidenciáriaé impostoparao
empregadoretaxaparaoempregadc'.
o nomemiuris não caracterizao tributo.Não são rarasas vezes
que o legisladorutilizadenominaçãocompletamenteinadequadaàs
entidadestributáriasque ele mesmodelineia legislativamente.Nem
porisso transfigurar-se-áo tributo,cuja naturezaé fixada pela con-
sistênciade sua hipótesede incidência,tal como está,de resto,no
artigo4.°doCTN. .
Tantoa Constituiçãoquantoa lei ordináriareferem-sea contri-
buiçõesdo empregadore do empregadoparao custeioda previdência
social.O termoé usadoinapropriadamente,porque,na realida~e,ne-
nhumacontribuiçãoseconfigura.
Contribuição,em sentidoestrito,é tributo vinculado,cuja hi-
pótese de incidênciaconsistenuma atuaçãoestatal indiretamente
referidaao contribuinte.Nascea Qbrigaçãotributáriapor força dos
reflexosque a atividadedo poder públicoocasionasobre o contri-
buinte.
Contribuintesda previdênciasocialsão o empregadore o em-
pregado.Nenhumdeles é consideradolegalmentecomotal em,ra-
zão dos efeitosindiretosda atuaçãodo estado.
.'v
O empregadoré colocadocomo contribuintetão somentepor
apresentarestaqualidade,por manterpessoasfísicasa'seu serviço.
Segundoa legislaçãovigente,o aspectomaterialda hipótesede in-
cidênciada contribuiçãodo empregadorresideem fato estranhoa
qualquer atividadepúblicacom ele relacionadadireta ou indireta-
mente.O que equivalea dizerque se tratade hipótesede incidên-
ciade tributonãovinculado,ou seja,imposto.
'"
Já no que diz como empregado,a contribuiçãopor ele devida
decorreda disponibilidadedos serviçosde assistênciae previdên-
cia social, o que perfeccionauma hipótesede incidênciaem cuja
composiçãoingressaa atuaçãoestatalreferidaao contribuinte.A re-
feribilidade,por outro lado, é imediata,porquantoaquelaatividade
pública é destinadaao empregado,estabelecendo-seligaçãodireta
entre ambos.Istoé hipótesede incidênciade taxae comotaxa deve
serentendidaa contribuiçãodoempregado.
!li
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A taxa rodoviáriaúnicaé taxa de serviço,cuio'aspecto
materialestáno serviçoconsistentena conservação,poli-
ciamento,sinalização,etc.das estradas.
Controverte-sea respeitoda verdadeiraconsistênciada hipóte-
se de incidênciada taxa rodoviáriaúnica,consequênciada péssima
técnicautilizadapelo legisladorfederal, que, pretendendoconferir
unicidadeà taxarodoviária,nãosó no sentidode ser arrecadadapor
uma das'entidadesde direito público, rateando-seo produtoentre
todas,mas tambémno de fazê-Iasubstituirtodas as demaistaxas
passíveisde terem por hipótesede incidênciaatividadeestatalre-
I'acionadaà utilizaçãodos veículosa motor,criou na realidadeuma
entidadetributáriateratológica.
Se via de regraconstituitarefadifícil identificarhipótesesde in-
cidênciade tributos,que não vêm claramente specificadasnos tex-
t9s legais, no tocanteà taxa rodoviáriaúnica a empresamostra-se
tormentosa.
A conclusãoassenta-sem premissasegura,pois parteda aná-
liseda baseimponívelparachegarao núcleoda hipótesede incidên-
cia. Comoa base imponívelvem a ser a perspectivamensuráveldo
aspectomaterialda hipótesede incidência,umavezque se a conheça
estar-se-áconhecendotambémo núcleoda hipótesede incidência.
E o Decreto-lein.o 999/69 define a base imponívelda taxa rodo-
viáriaúnica:o peso,a capacidadede transporte o modelodo veículo.
Estesdados valorativosestãoem funçãoda maiorou menor utili-
zaçãodos serviçospúblicosrelativosao tráfegode veículos.
A conclusãoé reforçadapelo que dispõeo art. 3.°.do mencio-
nadodecreto,isentandoda taxa,alémde outros,os proprietáriosde
veículosque, por sua natureza,não circulemsobrevia pública.
Porém,evidenciandoa origem tératogênicada taxa rodoviária
únicae sua incontestávelhibridez,a conclusãonão conseguiuelimi-
nar de seu enunciadoaspectosque nada têm com a utilizaçãode
serviçospúblicose sim como exercíciodo poderde polícia.
Se o serviçonão é feito pelo poder públicO'(por si mes-
mo ou por empreiteiracontratadapor ele);não pode co-
brar taxa. Como a rua é bem'público, só pode cobrar
taxa pele acompanhamentoda obra. A base imponível
n~opode portantoser o custoou valorda pavimentaçã,o,
masdeveráser o custo,do acompanhamento.
A conclusãodiz respeitoà indagaçãosobrese seriapossívelàs
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Prefeiturasexigir taxa de pavimentaçãopor asfaltamentorealizado
pelo próprioadministrado.
A negativase impõede formavigorosa,comocoroláriodo con-
ceito jurídicode taxa.
Taxaé tributovinculado,cujahipóteseda'incidênciatraduzatua-
ção estatalreferidadiretamenteao contribuinte.O liameentrea ati-
vidade do poder públicoe o obrigadoé essencialà caracterização
da taxa.
Constitucionalmente,staentidadetributáriaestádelineadaem
funçãodo exercíciodo poder de polícia e da utilização,efetivaou
potencial,de serviçospúblicosespecíficose divisíveis,prestadosao
contribuinteou postosa suadisposição.
Aí se confirmatratar-sea taxa de tributovinculado,sendo in-
dispensável,para sUa incidência,o . estabelecimentode um elo en-
tre a atividadepúblicae o contribuinte.
Ora, se a pavimentaçãoé realizadapelo próprio contribuinte,
não se estabelecenenhumvínculoentreele e a entidadetributante.
Semesterequisito,o fato não se adaptaà hipótesede incidênciada
taxae nãoserá,portanto,fato imponível.
De outro lado, aindaque o asfaltamentofossepromovidopelo
Município, diretaou indiretamente,estabelecendo-sedeste modo a
necessáriarelaçãoentrea atividadepública o contribuinte,a taxade
pavimentaçãoassimmesmoseria indevida,por inconstitucional,vis-
to não traduzira atuaçãomunicipalserviçopúblico,constituindo,an-
tes,obrapública.
A Constituição,limitandoo poder tributário,facultaàs pessoas
políticasa arrecadaçãode taxasem razãodo exercíciodo poderde
polícia ou pela utilizaçãoefetivaou potencialde serviçospúblicos,
específicose divisíveis.Ao prevertambéma contribuiçãode melho-
ria, arrecadadados proprietáriosde imóveisvalorizadospor obras
públicas,traçando-lhelimites intransponíveis,é óbvio que detalhou
ainda mais as restriçõesao poder tributário,impondodiferenciação
indeclinávelentre as hipótesesde incidênciadestestributose ':te-
dandoo lançamentode umpelooutro.
Admitir a adoçãode obra públicacomo hipótesede incidência
de taxa, com despresoao pressupostoda valorizaçãoimobiliária,é
nãosó desvirtuarestetributocomotambémfraudarumalimitação
que o constituintetraçourigidamenteao exercícioda tributação.
c;
,
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A complexidadedo lançamentoda contribuiçãode melhoria
não justificaque a taxa lhe faça as vezese nemque se ultrapassem
as fronteirasfixadas à incursãodo poder públicosobreo patrimô-
nio e a liberdadedos cidadãos.
A simplesobservaçãode que, na espécie,nãohá custode obra
a que o poderpúblicodevafazer face,dispensaqualqueroutracon-
sideraçãosobre a inexigibilidade,também,da contribuiçãode me-
!horia.
Nestascondições,há dupla fundamentaçãopara negar ao Mu-
nicípio a cobrança.de taxa de pavimentação,assimimpropriamente
designada.
Aventou-se,para a hipótese,a viabilidadeda taxa de polícia.
Todavia,parecenão fazer sentidoo exercício,pelo Município,desta
faculdade,sobre bens de seu próprio domínio,que nada tem com
a propriedadee a liberdadedos administrados,estes, sim sujei-
tos às limitaçõespelasquaisse exprimeo poderde polícia.
A conclusãocontémainda afirmativaque requermeditação:a
de que o Município poderiacobrartaxa pelo acompanhamentoda
obra. Certamentehaveriaaí atividadeestatalreferidaao contribuin-
te, no caso o particularexecutordo asfaltamentosob permissão
da municipalidade. Todavia, em face do regime constitucionalvi-
gente, nem toda atividadeestatalse prestaa formar a hipótese
de incidênciada taxa. Como tal atividadenão traduz exercíciode
poderde polícia,seriaserviçopúblico,comos caracteresque a Cons-
tituição lhe adicionou?Aceita a noção de que serviço público é
prestaçãode utilidade materialfruível individualmente,sob regi-
me de direito público,verifica-seser ela inconciliávelcom a afvi-
dade consubstanciadano acompanhamentoda execuçãode obra.
Finalmente,a últimaparte da conclusãofocalizaa base impo-
nível, a qual, sendo a perspectivadimensíveldo aspectomaterial
da hipótesede incidência,constituiindicaçãosegurapara a identifi-
caçãodo próprio aspectomaterialda hipótesede incidênciae para
o exameda legitimidadedos tributos.
Fornecer bens é prestar utilidade material. Se esta pres-
tação. estiver debaixo de regime público, será serviço
público. logo, enseiaráa cobrançade taxa de serviça, de
acordQcom o artigo 18,.I, da Carta Constitucional.
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A conclusãorespondeà perguntasobreserpossívela cobran-
ça de taxaemrazãodo fornecimentode bensporpartedo estado.
A questãoprincipalconsisteem saberse o fornecimentode
benspelo poderpúblicoconstituiserviçopúblico.Casopositivo,a
tributaçãoestarálegitimadapeloartigo18, I, da Emendan.O1/69,
que facultaa instituiçãode taxasem razãoda utilizaçãoefetivaou
potencialde serviçospúblicosespecíficose divisíveis.
Qualquercritérioobjetivoque se adotepara a conceituaçãodo
serviçopúbliconãotem,hoje,qualquerutilidade.CelsoAntonioBan-
deira de Mello relataa evoluçãopor que passouo serviçopúbli.
co, mostrandoterem-setornadoimprestáveis,em certomomentohis-
tórico, os fundamentosmateriaistradicionalmenteinvocadosno di-
reitofrancêsparaaformaçãodoconceito.C7) .
Pontesde Mirandaestácertoao dizerque o conceitode serviço
públicoé interiora cadasistemajurídico.E explicaque, explorando
certos serviçosque,poderiamter sido exploradospor particulares,
ou talvez o fossem,a fim de servir ao público, o serviço antes
particularfaz-sepúblico.(18).
A ordem jurídicaé que dirá se determinadaatividadeconstitui
ou nãoserviçopúblico.O únicocritériopara identificá-Ioé o formal,
consistenteno exame da vontade legislativa,como.já sustentava
GastonJêze. (19)Criarumserviçopúblicoé submetera regrasexor-
bitantesde direitocomumo exercíciode certasatividades,assinalou
BernardChenci.eO)
I,.
Ora, se a lei atribuià administraçãopúblicaa execuçãode de-
terminadasatividades,traçando-lheregimeexorbitante do direito
CQmum,tem-seserviçopúblko, consistatal atividadeno fornecimen-
to de serviçospropriamenteditosou no de bensmateriais.
Configuradoo serviçopúblico,desdeque específicoe divisível,
tem-sebase idôneapara a imposiçãode taxas,tal como autorizado
pelo artigo 18, I, da CartaConstitucional.
--------
(17) Naturezae RegimeJurídico das Autarquias,Revistados Tribunais,1968,pág. 136
e seguintes.
(18) Comentáriosà Constituiçãode 1946,Borsoi,1963,pág.280.
(19) e (20)apudCELSOANTONIO BANDEIRADEMELLO,ob.e loc.cito
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NORMASGERAISDE DIREITOTRIBUTARIO
As finalidadesdasnormasgeraisde direitotributáriosão:
regularlimitações,traçarpreceitosparaevitarconflitose
preencherlacunasdo textc'constitucionalinsuscetíveisde
preenchimentopor iniciativadas próprias pessoasinte.
ressadas.Normas Gerais de Direito Tributáriosão leis
complementaresedi,tadascomestasfinalidades.
A interpretaçãopuramenteliteraldo art. 18,par. 1.°,da Emen-
da Constitucionaln.o 1 conduza que o CongressoNacional,median-
te lei complementar,poderia:
a) estabelecernormasgeraisde direitotributário;
b) disporsobreconflitosdecompetênciatributária;
c) regular limitaçõesconstitucionaisdo poder de tributar.
" "
Entretanto,o que a Constituiçãodá comumamão nãotira com
a outra.Se, de um lado,o constituinteconsagrouo federalismo,que
implicaautonomiados Estados,e reconheceuos Municípioscomopes-
soaspolíticas,tambémautônomas,é precisoverificaratéque ponto,
de outro lado, podem chegaras normasgerais de direito tributá-
rio, sem invasãoda competêncialegislativaínsitaàs autonomiasso-
bre asquaisse assentao estadofederal.
A Constituiçãodescrevea competênciatributáriade cada uma
das entidadescomponentesdo estadofederal.Mas, por sua própria
naturezade texto"constitucional,não o faz minuciosamente.Traça
apenasas linhasmestras,deixandoao legisladornacionala tarefa
de completar-lheos enunciadosgerais,detalhando-osde forma a as-
segurara concretizaçãodo ideal constitucional.Bem delimitadoo
campode competênciade cadaentidade,previne-sea ocorrênciade
conflitos.A edição de normascomplementarescom tal conteúdo
constitui,portanto, imperativodecorrenteda própria naturezado
textoconstitucional.
Todadefiniçãod~competênciajá importa,só por si, limitação.
Ainda assim,a Constituição,atentaaos princípiosinerentesà orga-
nizaçãodo estadofederal e inspirando-seem outros motivos,de
conveniência,enfatiza certas limitações,destacando-asda simples
partilha de competênciae dando-Ihestratamentoexpresso,sob a
forma de proibições.Em princípio,o texto proibitivo,por ser cate-
górico,dispensalei ordináriaque o complemente.Nada há, em ver-
dade, a complementar.A norma proibitivaé auto-executável.Po-
rém, quanto às, limitaçõesditadas".por razõesde"conveniência,a
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Constituição,certamenteem face da mutabilidadedaquelasrazões,
reservaao legisladornacionala funçãode dar corpo ao arcabouço
por elamontado.
A disciplinados conflitosde competênciatributáriae das li-
mitaçõesconstituem,pois, terrenoonde podem se desenvolveras
normasgerais, reconhecendo-se-Ihes,ainda, a função de preencher
lacunas.
Se a Constituiçãoprevêoutrasnormasgerais,sem definir-Ihes
contudoo campode atuação,este só poderá ser delimitadopela
interpretaçãosistemáticada Carta,'respeitando-seos princípios'es-
senciaisda feiçãodo estadofederal.Adótadoestefumo,chega-seà
impossibilidadede isolaroutro conteúdopara as normasgeraisde
direito tributário, pois do contráriohaveriaquebra da autonomia
legislativadosentesconstitucionais.
Pejo regime constitucionalem vigor,'as normasgeraisde di-
reito tributáriosó podem ser editadaspor leis complementares,a
cujo processode elaboraçãoo estatutobásicoadicionouo requisi-
to da aprovaçãopor maioriaabsolutados votos dos membrosdo
Congresso.
Assim, só serão normasgerais de direito tributário as que
versaremsobre um dos temasacimaapontados,desde que edita-
das por lei complementar.Sem a conjugaçãodesteselementosnão
haveránormageral, bem como não valerácomo lei complementar
a normaque apresentarconteúdodiversodo já apontado.(21)
A lei previstana parfe final da disposiçãodo pa,r.7.0
do artigo23 da Constituiçãoé lei complementar,pOTque:
a)
b)
nãopoderiaserleiestadual{videpar.6.°);
não poderiaser lei federalordinária{sóisentaquem
tributa};
c} o dispositivonão é inútil, porqueate'ndea hipótese
de interesseregionalnão amparadaspelo par. 2.0do
arf. 19.
Segundoo dispositivomencionadona conclusão,o ICM não in-
cidirá sobre operaçõesque destinemao exteriorprodutosindustria-
lizadose outrosquea lei indicar.
--------
(21) GERALDO ATALlBA, SormasGeraisde DireitoFinanceiroe Tributárioe Autonomia
dos Estados e Municípios, Revista de, Direito Público, vol. 10, pág. 45.
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A Constituiçãoestabeleceuai uma imunidadetributária,bem
definida quanto aos produtos industrializados,mas imprecisaem
relaçãoa outros produtos,os quais só serão alcançadospelo pre-
ceitoimunitórioseo legisladorordinárioos indicar.
a legisladorordinário, indicandoditos produtos,estarácom.
pletandouma disposiçãoconstitucionalque estabelecelimitaçãoà
competênciatributáriados Estados.Só poderáfazê-Io,portanto,.atra-
vés de lei complementar,nos termosdo art. 18, par. 1.°, da Consti.
luição.
Trata-se,efetivamente,porqueprevistana Constituição,de ulTla
imunidade,cuiosdaros o legisladornacionaldeve preencher.E n~p
de isenção,que a lei simplesmentefederalnão poderiadar, por in-
competência,e que a lei complementardo artigo 19, par. 2.°, para
dá-Ia, dependeriado relevanteinteressesocial ou econômicona-
cional.
Por outro lado, além de o mencionadopar. 7.° não se ende-
reçaraos Estados,e sim ao legisladornacional,àquelessó é dado
concederisençõesdo ICM medianteconvênioscom outros Estados
(par.6.°).
Normageralde direitotributária'não criatributo,porque
no nossosistemaisto é matériareservadaà lei ordiná.
ria da pessoacompetenteparacriartributo,de acordocom
a Constituição.O dispastono par. 2.0do artigo 19 é ex-
ceçãoque ccmfirmaa regra.
Ao organizar-seconstitucionalmenteo estado,disciplina-seo
exercíciodo poder tributário,que, pelas limitaçõesque lhe são im-
postas,converte-se m competência.No estadofederal,a competên-
cia tributáriaé partilhadaentreas pessoaspolíticasque o compõem,
Ipe!a indicaçãodas matériastributáveissuscetíveisde exploração
porcadaqual.
A Constituição,portanto,em
indica os reservadosàs entidades'
arrecadação.
regra não cria tributos.Apenas
constitucionais,facultando-Ihesa
Os tributossãocriadospelaUnião,Estadose Municípios,no exer-
cício da competênciaque Ihes atribuia Constituição,comocorolário
das respectivasautonomias.E fazem-nopor lei, em virtudedo prin-
cípioda legalidade.
. Comoo papelda normageralde direitotributárioé comple-
mentara Constituição,regulandoconflitosde competência,discipli-
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nando limitaçõese preenchendolacunas,e comoa Constituiçãonão
criatributos,tem-sequea normageralnãopoderáfazê-Io.
Se porventuralei complementarse dispusera criartributo,per-
derá tal caráter,valendotão simplesmentecomo lei ordináriafede-
ral, visto não estardispondosobre conflitos,nem disciplinandoli-
mitaçõese nem preenchendolacunas;e o tributosó serádevido se
se contiverdentroda competênciatributáriareservadaà União.
Tànto isto é certoque no par. 2.0 do artigo 19 foi necessá-
rio explicitarser possívelà Uniãoconcederisençõesde impostoses-
taduaise municipais.Se fossedada à lei complementara faculdade
de criar tais impostos,o dispositivoseria dispensável,pois quem
pode tributarpode isentar.Trata-sepois de uma exceçãoà regra,
queé porelaconfirmada.
A lei complementarprevistano inciso11do artigo 24 é
norma geral de direito tributário.Pode estabelecerrol
exaustivo;sua interpretação,entretanto,poderá ser ex-
tensiva.No casode emissãodo legisladornacional,o que
configuraum abuso,o legisladormunicipalnão fica ini-
bido de definir serviçostributáveisnasáreasinsuscetíveis
de conflito. .
A Constituiçãoatribui aos Municípios competênciapara insti-
tuir impostosobreserviçosde qualquernatureza,nãocompreendidos
na competênciatributáriada União e dos Estados,definidosem lei
complementar.
Alguns sustentamque estacompetênciatributáriamunicipaljá
teria nascidocondicionadaà definição,em lei complementar,dos ser-
viçostributáveis.A lei complementar,arrolandoos referidosserviços,
faria partedo perfil da competênciamunicipal.
Outrosporémentendemque a lei complementar,no caso,deve
limitar-sea prevenirconflitos,enumerandoos serviçoscuja tribu-
taçãonão importeinvasãodas esferasde competênciada União e
dos Estados.
Numa hipótesecomo noutra,a lei complementarem questão
sempreserá normageral de direito tributário.No primeirocaso,es-
taria disciplinandouma limitação;no segundo,conflito de compe-
tência.Ambos constituemobjeto por excelênciadas normasgerais
dedireitotributário.
Não há dúvida que os fundamentosda segundacorrentese
avantajamsobre os da primeira.É pouco aceitávelque a compe-
- - - - - -~ - - ---
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tênciatributáriamunicipalpossa até mesmoser anuladapor parte
do legisladornacional.Tal raciocíniolevariaà descaracterizaçãoda-
quelacompetência,nãose coadunandocoma autonomiamunicipal.
A ressalvafeita a serviçosnão compreendidosna competência
tributáriada União e dos Estadosdeixa claro ser finalidadeda lei
complementarevitar conflitosde competênciaentre as pessoaspo-
Iíticas.
Ainda assim,a enumeraçãodos serviçostributáveispelo Muni-
cípio pode ser taxativa,comportando,entretanto,interpretaçãoam-
pla,conformeAliomarBaleeiroe2)
Como a lei complementara que se refereo artigo 24, li, do
texto constitucional,não integraa definiçãoda competênciamuni-
cipal, destinando-seapenasa evitar conflitos,tem-seque se o le-
gisladornacionalretringiro exercícioda faculdadeimpositivamuni-
cipal, por inérciaou limitaçãoexcessivada lista,o Município pode-
rá traçaras hipótesesde incidênciado imposto,resolvendo-sejudi-
cialmenteosconflitosdaí resultantes.
A disposiçãodo arf. 156 do CTN não é obrigatóriapara
Estadose Municípios,porquesó a lei'ordináriaque de-
fine hipótesede incidênciatribu,táriapode definir hipó-
tesede extinçãode obrigaçãotributária.
As normasgeraisde direito tributáriosão leis nacionais
e nãO'leissimplesmentefederais.
Há preceitoscontidosno CTN que não são normasge-
rais de direito tributárioe por isso não configuramlei
complementar,massimpleslei federalordinária.
OCTN, a pretextode estabelecernormasgeraisde direito tri-
butário,fixa, no art. 156,as modalidadesde extinçãodo créditotri-
butário.
Já se se verificou,contudo,que a Constituição,no artigo 18,
par. 1.°, ao referir-sea normasgerais de direito tributário,sem
entretantodar-Ihesconfiguraçãoespecífica,pela indicaçãode seu
cO!1teúdo,em verdadeencerradisposiçãodestituidade substância,
porque sobrepujadapelos princípiosconstitucionaisque consagram
de forma preeminenteo federalismoe, portanto,a autonomiados
Estados,assimcomo a dos Municípios.Para (esultaro inverso,era
necessárioque o constituinteprecisasse'o objetoda-snormasge------
(22) DireitoTributárioBrasileiro,Forense,1970,pág.264.
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rais de direito tributário,casoem que as esferasde autonomiaes-
taduale municipalassumiriamfeiçãodiferente.
O campoemquesefaz possívela regênciadasnormasgeraisde
direito tributárioresume-se,pois, à disciplinade conflitosde com-
petência,das limitaçõestributáriase ao preenchimentode lacunas.
Ora, as modalidadesde extinçãodo créditotributárionão se
enquadramem nenhumdestescamposde atuaçãodas normasge-
rais de direito tributário.Não dizem respeitoquer a conflitosde
competência,quer a limitações,que só podemse fazer sentir por
ocasiãoda instituiçãodos tributos;jamaisna sua extinção~Também
não se pode considerarque lacunasestejamsendo supridas,por-
quantonão se compadececomtal raciocínioa autonomialegislativa
reservadaaosEstadose'Municípios.,
Às pessoaspolíticasa Constituiçãooutorgoucompetênciapara
criar tributos,observadaa discriminaçãode rendas.Por consequên-
cias, só estas mesmaspessoaspolíticassão competentespara dis-
por sobre extinçãodo crédito tributário.Aliás, nota-sea cautela
até certoponto demonstradapelos artíficesdo CTN, que, nos des-
dobramentosdo artigo 156, muitasvezes deixa explícitaa preva-
lênciada lei tributáriapropriamentedita.
Dispondoacercade um dos temasque lhe constituemo objeto;
as normasgerais de direito tributáriosão e,ditadaspelo Congres-
so não na qualidadede órgão legislativoda União Federal,pessoa
políticasituadaem nível absolutamenteidênticoao das demais,po-
rém na qualidadede legisladornacional,editandoregrasa todos
os jurisdicionadosdo estadofederal, com vigênciaem todo o res-
pectivoterritório.leis federais,simplesmentefederais,a seu turno,
dizem apenascom a disciplinada organizaçãoda União e das re-
laçõescomela mantidaspor terceiros.O fato de proviremde fonte
legislativacomumnão impedea distinçãoentre leis nacionaise leis
federais.
Em matériatributária,de outro lado[ por exigênciaconstitucio-
nal, toda normageraldeveser editadaatravésde lei complementar,
cuja perfeiçãose condicionaà votaçãopela maioriaabsolutados
membrosdo Congresso.
Emborarevestidasde forma de lei complementar,muitasde-
las como tal não se caracterizam,por faltar-Ihesconteúdopróprio.
É o que acontececomtoda lei dita complementarque não tracenor-
masgeraisde direito tributário.Nestahipótese,o preceitoé aplicá-
vel apenasà União,comolei federal.Não aos Estadose Municípios[
cuja competêncialegislativanão pode ser invadida.
- - _u-- ------_u
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PRINCíPIOSCONSTITUCIONAISTRIBUTÁRIOS
o princípioda estritalegalidadeda tributaçãose traduz
na exigênciaconstitucionalde que somentea lei pode
definiraspectosda hipótesede incidência,baseimponível,
alíquota,infraçõese sanções,deveresacessóriose pro-
cedimentotributário.A lei pode relegarao regulamento
matériade organizaçãointernadas repartições.
"Não se pode separarda históriados recursosdominiaise a
históriado imposto:as duassão estreitamenteligadas",diz Maurice
Duverger,que apontauma das rendasfeudais,os auxílios,como a
origemdo imposto.(23)
Na Inglaterra,por tradição,o soberanopodia cobrar contri-
buiçõesdos vassalos,desdequ~os senhoresfederaismanifestassem
concordânciacom a imposição.João Sem Terra, em 1.215, quis
prescindirdo consentimentodos barões,os quais, ciososde suas
prerrogativasembrionariamenteparlamentares,venceram-noem ar-
mas e impuseram-lhea Magna Carta,onde se inscreveu:Nullum
scutagiumvel auxiliumponaturin regno nostronisi per co'mmune
conciliumregni.
A evoluçãoconjuntadas instituiçõesfinanceirase políticas,his-
toriadaspor Trotabas,(24) faz a Inglaterrapassarpor duasguerras
civis, assistindoa derrota de Carlos 1.° ante as forças do parla-
mento,comandadaspor Cromwell,e a consagraçãofinal, em 1.688,
do princípiodo consentimento.
O parlamentoinglês,no entanto,relativamenteà América,as-
sumiuatitudeque implicavanegaçãodo que constituirasua bandei-
ra de luta, pois votavaimpostossemo consentimentodos habitan-
tes da colônia,o que provocoua deHagraçãoda guerrada indepen-
dênciados EstadosUnidos.
Paraos franceses,só a revoluçãode 1.789propicioucondições
à implantaçãodo princípiodo consentimento.
Onde imperao Estadode Direito,vigorao princípiono taxation
without representation.O que era relaçãode poder, apresenta-se
como relaçãojurídica,porquantoo tributo é instituidoem lei, ex-
pressãoda vontadedos próprios contribuintes,que, por seus re-
presentantes,consentemem suportarcontribuiçõescompulsórias.
(23) FinancesPubliques,PressesUniversitairesde France,1971.pág.89.
(24) FjnancesPubliques,Dalloz,1970,pág.21
86 ESTUDOSDE DIREITOTRIBUTÁRIO
Mas Estadode Direitoimplicatambémexistênciade Constitui-
ção[sob penade tão somentetransferir-separao legisladoro arbí-
trio antesconcentradono soberano.Os abusospraticadospor meio
da própria lei não poderiamser reprimidos.Somenteserá Estado
de Direitoaquelecuja atividadetotal fique compreendida[sem re-
servas,em uma somade competênciasrigorosamentecircunscritas,
ensinaCarlSchimitt.(25)
No regimeda legalidade[ninguémé obrigadoa fazer ou dei-
xar de fazer algumacoisaa nãoser em virtudede lei[devendoesta
conformar-secoma constituição.Quandose tratade tributar[maisse
acentuaesteprincípio[porquenenhumadosede discriçãoé deixada
ao agenteadministrativo.
A atividadeadministrativapode ser discricionáriaou vinculada[
segundoa ordemjurídicadeixeou não a critériodo administradora
práticade determinadoato[ o momentoou o modo de realizá-Io.
Desdeque a ordemjurídicaelimineaquelamargemde discrição[a
atividadeserávinculada[ensejandoamplocontrolejurisdicional.Des-
te tipo é a atividadetributária[dizendo-se-aentretantoplenamente
vicu!ada[porquedisciplinadaextensamentepela ordemjurídica.Ná-
da fica à discriçãoda autoridade[porqueem jogo a liberdade~ a
propriedadedos indivíduos.Vige[ aqui[o princípioda estritalega-
Iidade.
Se só por meiode lei pode o tributoser instituido,não basta
porémapenasa descriçãodo fato cujaocorrênciafaz nascera obri-
gaçãotributária.t imprescindívelque a normajurídicacontenhatam-
bém critériosque permitema quantificaçãodo tributo,pois do con-
trário não estariasendorealizadoo princípioda legalidade[já que
o administradorpoderiaarbitrariamentefixar valores.Dai porque a
lei deve"definir a base imponívele a alíquotado tributo[nenhum
sendo exigível[em princípio[se tal não ocorrer.
Por força do princípioda reservalegal[ será infraçãotão so-
mente a condutaque a lei considerarcontráriaa direito. Porisso[
só à lei é dado definí-Ia[bem comoestipulara sanção[que traduz
in~erferênciasobrea liberdadee a propriedadedo indivíduo.
Como ninguémé obrigadoa fazer ou deixarde fazer alguma
coisaa não ser em virtudede lei[ os deveresacessórios[para que
possamserexigidos,estãoigualmentecondicionadosà previsãolegal.
A estritalegalidadetorna imperiosoque o procedimentotribu-
tário[ sucessãode atostendentesa apuraro fato imponível[,impu-
,:
-------
(25) apudGERALDO ATALIBA, Apontamentos.. ., pág.97.
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tá-Io ao sujeitopassivoe calcularo montantedo tributo,identifican-
do infraçõese aplicandosanções,seja da mesmaforma discipli-
nado em texto legal, a fim de que nenhumadose de discriçãoseja
deixadaaos agentesdo fisco e se cumpraexclusivamentea vontade
da lei.
Há pois integralencadeamentoentre a constituição,a lei e a
atividadeadministrativa.Da mesmaforma que a lei se submeteà
Constituição,a atividadedo fisco se subordinaà lei, compridamen-
te. Ao decretoregulamentar,nestesistema,só é permitidodispor
sobre a organizaçãointernadas repartiçõesfiscais,necessáriaà fiel
execuçãoda lei. Extravasandoeste limite,o decretoestaráinvadin-
do campode atuaçãoreservadoà lei e, porisso,seránulo.
a) A exceçãodo ítemI do arte21 (Constituição)se res-
tringe ao decretonormativodo Presidenteda Repú-
blica.,o que decorrede exigênciaspostasem evidên-
cia pela consideraçãodo sistemaiurídicoconstituciolo
nalcomoumtodo.
Não pode haverreduçãode tributosemlei. O decre-
to que reduzaliquotaou basenão importamodifica-
çãoda lei,massóseuimplemento.
Decreto-leinãosatisfazo princípioda legalidade,por-
que:
1) a Constituiçãodistinguelei de decreto-leinão só
conceitualmente,mastambémsistematicamenteao
atribuir-Ihesregimesdistintos;
2) a Constituiçãoexigereiteradamentel i paraa cria-
çãode tributo;
3) é princípioconstitucionalfundamentalao nosso
regimeo princípiodo consentimentodostributos.
b)
c)
. A conclusãoestabeleceque competeprivativamenteao Presi-
dente da República,em contraposiçãoa todo e qualqueroutro ór-
gão do PoderExecutivo,alterar,por decreto,as aliquotasou as ba-
ses de cálculodo impostosobre a importaçãode produtosestran-
geirose tambémdo impostosobre a exportação,na forma do art.
21, I e li, daConstituição.
É que a Constituiçãoatribui tal função ao Poder Executivo,o
qual,porsuavez,é exercidopeloPresidenteda República,noster-
mos do artigo 73. '.
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Como em regra,no Estadode Direito,a fixaçãoda baseimpo-
nívele da alíquotado tributoconstituimatériareservadaà lei, a atri-
buiçãodestacompetênciao Executivose apresentacomoumaexce-
ção, reclamandoque a interpretaçãoe aplicaçãodõ dispositivose fa-
çamdentrodo maiorrigor.
Aliomar Baleeiroentendeque nistonão exi5tequebrado prin-
cípio da legalidadedo tributo,pois cabeao Congressofixar os tetos
das variaçõesoperadaspelo Executivo,que não pode ir além dos
limitesque lhe ofereceo legislador.(26) MasFonrougeconsideraim-
própriae perigosaa legislaçãoeventualou contingente,subordinan-
do-a porissoa amplae oportunapublicidadee controleparlamentar
rápidoe eficiente.(27)
Não há dúvidaque a possibilidadede dispor,por decreto,so-
bre assuntoda competênciada lei, excepcionao sistemae porisso
a consideraçãosistemáticado texto.constitucionalé que deve for-
necero alcanceda disposição.A visão do sistemajurídicoconstitu-
cionalcomoum todoé que darátambéma exatamedidada expres-
são Poder Executivo,inseridanos incisosI e 11do art. 21. A inter-
pretaçãode um preceitoconstitucionalnão admiteque se procure
apoio na legislaçãoordinária,porqueo próprio legisladorpode ter
adotadoexegeseerrôneae elaboradotexto inconstitucional.O in-
térpretedeve, pois, procurarna própria Constituiçãoo significado
dos institutosde que tratamos seusdispositivos.
Desdeque o PoderExecutivoé exercidopelo Presidenteda Re-
pública,nãosepodeconceberqueestese desfaçade suasatribuições
constitucionais,pulverizandoentreos órgãosda administraçãoa com-
petênciapara fixar basesimponíveise alíquotas.Principalmentem
se tratandode umaatribuiçãode caráterexcepcional.
A rigor, nemmesmoa lei poderiaincumbirtal funçãoa aut0ri-
dade diversado Presidenteda República,porquea Constituiçãonão
o permite.
Decretoé veículode exteriorizaçãoda competênciado Presidente
da República.O Presidentepraticaos atos de sua atribuiçãopela
forma do decreto.A conclusãoacentua,pois, não se tratarde de-
cretoregulamentar,visto inexistirmatériaprópriade regulamento.O
Presidenteé detentor,aqui, de funçãoquase legislativa,que exer-
ce segundoa forma de que grealmentese revestemseus atos:o
decreto.
-------
(26) DireitoTributário...,pág.129.
(27) ob.citopág.63.
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Não podehaver reduçãode tributosem lei. O princípioda le-
galidade, em verdade, constitui obstáculo a assertiva em contrário.
Se de um lado a tributação interfere na liberdade e na propriedade
do contribuinte, exigindo lei que a estabeleça,de outro é indispen-
sável à sobrevivência do estado e ao cumprimentode suas finalida-
des. Daí ser plenamente vinculada a atividade tributária desenvol-
vida pelo administrador, que, a seu critério, não pode reduzir ou
extinguir tributos. Fazendo-o estaria invadindo área reservada priva-
tivamenteà lei.
Nos casos em que é facultado, pela Constituição,ao Executivo,
alterar aliquotas e bases de cálculo, o decreto do Presidente da Re-
pública não e~tarámodificando a lei, porém concretizando a von-
tade da própria norma legal; dentro dos limites por ela mesma tra-
çados. .
,A conclusão nega ao decreto-lei a possibilidade de criar tributos,
pelos seguintesargumentos:
a) A Constituição,no artigo 19, I, veda a instituição e o au-
mento de tributos sem lei; no artigo 153, par. 29, ao tra-
tar dos direitos e garantias individuais, reitera a legalida-
de dos tributos, estabelecendoque nenhum "será exigido
ou aumentadosem que a lei o estabeleça";é também prin-
cípio constitucionalque ninguém será obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa a não ser em virtude de
lei;
b) Ao referir-se à lei, a Constituiçãoo faz peremptoriamente,
inadmitindo o decreto-lei,que, dela se distingue conceitual-
mente, quanto à forma de produção, à eficácia, aos pres-
supostos de legitimação, ao objeto, às limitações e à per-
feição;
A Constituição consagra expressamente,nos artigos 19, I,
e 153, par. 29, em coerênciacom o artigo 1.°, o princípio
do consentimento,que, após sangrenta evolução, veio a
se constituir na mais significativa conquista ante os gover-
nos absolutistas, sendo hoie observado em todos os pai-
ses democráticos.Permitir tributo sem o consentimentodos
representantesdo contribuinte é ignorar o significado do
princípio do conseptimento.Sóo Poder Legislativo pode
realizá-Io, de modo.que não há tributo onde não houver a
elaboraçãolegislativado Congresso.
c)
90 ESTUDOSDE DIREITOTRIBUTÁRIO
t de se notar, entretanto,que a Emenda n.O J /69 acrescentou
as normas tributárias às matériassuscetíveisde serem dispostas em
decreto-lei. Abriu assim uma exceção ao princípio de que só por
lei o tributo pode ser instituidoou aumentado. Excepcionalmente,
verificados os pressupostosde sua edição e desde que tenha por
objeto uma das matériasprevistas na Constituição,o decreto-lei faz
as vezesda lei, comforça igual à sua.
A regra geral é a lei; a exceção o decreto-lei; evidentementet
ambos .se diferenciam quanto aos tópicos acima enunciadost pois
se. tratam de institutos diversos. Reconhece-seentretanto que pos-
suem a mesmaforça, força de lei, e nisto se equivalem.
Resta verificar se o decreto-lei satisfaz ou não o princípio do
consentimento.Parece que a submissão do texto ao Congresso Na-
cional, que o aprovará ou rejeitará, conduz à resposta afirmativa,
permitindo isolar um processo especial de elaboração legislativa. O
que não se acomodaao sistemaé o disposto no par. 2.° do art. 55
da Constituição,onde se lê que a rejeição do decreto-lei não impli-
cará nulidade dos atos praticadosdurante a sua vigência. Mas a im-
pugnação dos efeitos do decreto-lei rejeitado pelo Congresso não
atingeo institutotodo.
Limitaçõesao tráfego,no inciso11do artigo19 (Constitui-
ção)significarestriçãoO'Ureduçãoda liberdadede circula-
ção de bense pessoasem todo o territórionacional.Em
termostécnicos,a Constituiçãonãotoleraque se eriiaem
hipótesede incidênciade impostosimplesmenteo fato de
umbemou pessaatrafegar.
a) a referênciaé somentea imposto,dadoque se se ve-
rificaremos pressupostosdas taxasou contribuição,
de acordocomasexigênciasconstitucionais,o tributo
serálegítimo;
o DistritO'Federalnão podeviolar o preceito,porque,
não sendopessoapolítica,não legisla;
são legítimosos favores fiscaisdos programas da
SUDENE,SUDAM,etc.,à luz do princípioda isonomia.
b)
c)
O artigo 19, li, da Constituiçãoveda à União Estados, Distrito
Federal e Municípios estabelecer limitações ao tráfego de pessoas
ou mercadorias pormeiode tributosinter-estaduaisou inter-muni-
cipais.
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Esta restriçãoà competênciatributáriadecorreda unidadegeo-
gráfica, política e econç,micado território nacional, cuja manutenção
repetida e enfaticamentese exige, como observa Aliomar Baleei-
ro.e8)
É precisotodaviabem entender o significado da proibição. Não
é todo tributo suscetível de limitar o tráfego que nela se contém.
Por força do princípio da unidade do território, o que a Constitui-
ção não admite é a ereção do simples tráfego em pressuposto de
fato da tributação.
A entidadede direitopúblicoque tomasse, por hipótesede
incidênciade tributo,o trânsitode pessoasou bens pelas vias pú-
blicasexistentesem seu território,estariainfringindoa proibição,
que objetiva tambémvedar a imposiçãode tributosem razão da
simples transposiçãode fronteiras internas,seja por pessoa,seja
por mercadoria,porque o território nacionalconstitui igualmente
umaunidadealfandegária.
Mas é de se convirque se a imposiçãoé estabelecidaem ra-
zão de atividadeestataldesenvolvidapelopoderpúblico,relativa-
menteao contribuinte,a proibiçãodeixade incidir,por faltaro seu
pressuposto.
Daí a inaplicabilidadeda vedaçãoàs taxase contribuição,cujas
hipótesesde incidência,consistindoem atividadesestataisreferidas
diretaou indiretamenteao obrigado,nadatêm como fato em si de
pessoasou benstrafegarempelo territóriodo país.
O DistritoFederal,antigoMunicípio Neutro do tempo do Im-
pério,constituiumaentidadefederadaanômala,comatribuiçõesmis-
tas,de Estadoe Município,massem autonomia,já que não legisla
parasi mesmoe nemse administraa si próprio.Como é destituido
de competêncialegislativa,não pode instituirtributos;logo, não lhe
será possívelestabelecerlimitaçõesao tráfegode pessoasou merca-
doriaspor meiode impostos,pelo que é inócuasua inclusãoentre
as pessoasenumeradasno artigo19,captu,da Constituição.
\
Emface dos artigos9.0 e 20 da Constituição,indaga-sese são
legítimosos favoresfiscaisdos programasda SUDENEe da SUDAM.
A Constituiçãonão tolerapreferênciasem favorde algumàs
pessoasde direitopúblicointernoemdetrimentode outras.É óbvio
que o princípiose estendeàs discriminaçõespraticadaspor meio da
tributação.Trata-sede imperativodecorrenteda unidadegeográfica
-------
(28) LimitaçõesConstitucionaisao Poderde Tributar,Forense,1960,pág203.
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e da igualdadedas pessoaspolíticas,aliás previstoexplicitamente
noarte20, I.
Entretanto,o princípioda isonomianão significadispensartra~
tame.ntoigual a todos e sim tratardesigualmenteou desiguais.A
regra de igualdadenão consistesenãoem quinhoardesigualmente
os desiguais,na medidaemquese desigualam,porquantotratarcom
desigualdadea iguaisou a desiguaiscom igualdade,seriadesigual-
dade flagrantee não igualdadereal,na frasede RuyBarbosa.
Os desníveiseconômicosestabelecemdiferenciaçõesponderá-
veisentreasdiversasregiõesdo país,justjficandoe legitimando,à luz
do princípioda isonomia, discriminaçõestributárias,tais como as
vinculadasaosprogramasdaSUDENEe daSUDAM.
As disposiçõesdos artigos20/1, 9.0/1 e 19/111são ex-
plicitaçõesdo princípioconstitucic'nalfundamentalda
igualdadede Estados,Municípios,regiões,árease pes..
soasdianteda ordemiurídicabrasileira.
a) pode ser cobradopedágiosempreque corresponda
a serviçosefetivosprestadosao usuáriode vias pú-
blicas;
b) é perfeitamenteconstitucionala cobrançade taxas
pormunicípiosturísticos;
c) o que a Constituiçãoveda é a ereçãodo simplestrá-
fego em hipótesede incidênciade imposto.
O confrontoque se estabeleçaentreos dispositivosconstitucio-
naisreferidosnaconclusãodenunciaráa origemcomumde seusenun-
ciados:
Arf. 9.0- À União,aos Estados,ao DistritoFederale aosMuni
cípiosé vedado:
1 - criardistinçõesentrebrasileirosou preferênciasem favor
de umadessaspessoasde direitopúblicointernocontraoutra;
Art. 19 - ~vedadoà União,aos Estados,ao DistritoFederale
aosMunicípios:
1/1 - estabelecerlimitaçõesao tráfegode pessoasou mercado-
rias,por meiode tributosinterestaduaisou intermunicipais;
Art.20- Évedado:
I - à União,instituirtributoque nãosejauniformeemtodoo
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territórionacionalou impliquedistinçãoou preferênciaem relação
a qualquerEstadoou Municípioemprejuízode outro.
Enquantoo artigo 9.°, I, contémformulaçãogenérica,as de-
mais disposiçõesdizem respeitoespecificamenteà tributação.Mas
todoscontémprincípiosvinculadosà unidadedo país.
Característicaessencialdo Estadofederal estáem possuiruma
dupla face. em certosaspectosele se nos apresentacomoum Esta-
do unitário,e se não tivessea outra face com estese confundiria.
Mas em outrosaspectosele aparececomoum agrupamentofedera-
tivo de coletividadesinferiores,descentralizadasatéo maisalto grau,
e quetomampartenaformaçãodavontadedo Estado.(29)
A unidadeterritorial,que rejeitaa criaçãode impostosde bar-
reira, implicatambémigualdadeentreas pessoaspolíticas,que de-
vem ser postassob regimeidêntico,ressalvados,é evidente,os ca-
sosdediferençasreaisentreelas.
A proibiçãode estabelecerlimitaçõesao tráfegode pessoase
mercadorias,como visa tão somentevedar que se tome por hipó-
tese de incidênciade tributoso simplesfato de transitar,diz res-
peito apenasaos tributos não vinculados,não incidindosobre os
vinculados.Comoo pedágioé taxae taxaé tributovinculado,tendo
por hipótesede incidêncianão um fato qualquer,mas a atuação
estatalreferidaao contribuinte,constitucionalserá sua cobrança,a
despeitode a Emendan.o 1/69 não ter repetidoa ressalvaque a
Constituiçãode 1.967 continhano art. 20, 11,e a de 1946 no
arf. 27. Verifica-se,aliás, diante da correta interpretaçãoda ex-
pressão limita.çãoao tráfego, terem sido despiciendas,nos textos
anteriores,as ressalvasfeitasà taxae ao pedágio.
Na vigentediscriminaçãoconstitucionalde rendas,só o imposto
federal sobre serviçosde transportee o ICM, se mal decretados
pelas entidadestributantescompetentes,podem ser suscetíveisde
criar,embaraçosao livre trânsitode pessoase bens no territóriona-
cional, porque se prestama terem por hipótesede incidênciafa-
tos assimqualifáveis.É claroque, nestecaso,incorrerãoem incons-
titucionalidade.
A uniformidadegeográficado território nacionalnão impede
e nemo art. 19,111,proibeque algunsMunicípios,caracterizadospor------
(29) MOUSKHELI, apud PINTO FERREIRA.Princípios Gerais de Direito Constitucional
Moderno, vol. 11,pág. 356.
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suasatraçõesturísticas,exijamtaxasdas pessoasque afluemao seu
território.Não basta,entretanto/a justificativado incrementoda des-
pesapúblicacausadapelo turismo/sendoindispensávelque as taxas
criadaspor estesMunicípiosse relacionemcomserviçospúblicoses-
pecíficose divisíveis.A exigibilidadeda taxa, como de qualquer
outro tributo,dependede seu fundamentojurídicoe não de razões
políticasou econômicas.
Confirmadaa vinculaçãoentre a taxa e a atuaçãomunicipal,
o tributoserá legítimo,sem que sua cobrançaimportelimitaçãoao
tráfego(noscasosem que a arrecadaçãoé feita por ocasiãodo in-
gresso no territóriodo Município),pois o que a Constituiçãoveda
é a ereçãodo simplestráfego em hipótesede incidênciade im-
posto,nãoalcançandostributosvinculados.. - .
a) o desaparecimentodo artigo 202 não suprimiu o
princípioda capacidadecontributiva.
Onde houver a consagraçãodo princípioda iso'no-
mia, necessariamentehaveráobservânciado princí-
pio dacapacidadecontributiva.
b)
c) A extrafiscalidade,desde que prudentementeatenta
àsexatasexigênciasda isonomia,ao contráriode vio-
lá-Ia,realiza-a.
d) As isenções,idem.
A conclusãose refereao artigo 202 da Constituiçãode 1.946,
que mandavagraduarem-seos tributosconformea capacidadecontri-
butiva do contribuinte/suprimido pela EmendaConstitucionaln.O
18e nãoreincluidonascartasposteriores.
o fato de ter sido riscadodo texto constitucionalnão signifi-
ca porémque o princípioda capacidadecontributivatenhasido eli-
minadodo sistema/que acolheo princípioda isonomia.
Capacidadecontributivatraduz aptidãoeconômicapara supor-
tar contribuiçõescompulsórias/cujo respeitoé devido por razõesde
justiçae solidariedadesocial. liDesde muitosséculos/pensadorese
moralistas,à luz do Direitoou da religião,'clamamunissonamente
por impostosjustos,semqueseacordemnoscaracteresde taistri-
butos.Contemporaneamente/ndea tornar-segerala crençade que
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a justiçatributáriadeve repousarna personalidadee na graduação
dos tributossegundoa capacidadeconômicado contribuinte".(3°)
Não se pode negar que o conceitode capacidadecontributi-
va estácontidono de isonomia,cujo significadoé igualdadede to-
dos perantea lei. Para que todos sejam iguais perantea lei tri-
butária,é indispensávelconsideraras diferençasde fato existentes
entreos contribuintes,suasfortunas,rendase encargos.Assim, es-
tarásatisfeitoo princípioda isonomia,por meiodo respeitoà capa-
cidadecontributivados sujeitospassivos.
Após o declíniodo Estadogendarme,para o qual todo tribu-
to era indesejável,por interferirno desenvolvimentonaturalda eco-
nomia,a tributação,alémde meio por excelênciade abastecimento
dos cofrespúblicos,cadavez maissequiososde recursos,em virtu-
de das atividadessemprecrescentesdo Estado,que de expectador
passoua intervencionista,mostrou-setambéminstrumentoeficiente
para a obtençãode fins diversosda simplesarrecadaçãode receitas,
permitindoaos governanteso controledas tendênciaseconômicase
sociais.Nisto consistea extrafiscalidade,atualmentede larga utili-
zação.A incidênciados tributosprovocacertasreaçõesdos contri-
buintes,cujo conhecimentopermitecomandá-Iosnestaou naquela
direção.
Não importaquãovariadaspossamserasfinalidadesvisada$pe-
la técnicada extrafiscalidade,desdeo desestímuloa certasativida-
des consideradasnocivasà sociedade,até a promoçãodo desenvol-
vimento econômico.O seu regime,sobre ser tributário,ao contrá-
rio do que ocorrenos EstadosUnidos,é presididopor todosos prin-
cípiosque informamo sistemaconstitucionalvigente.
A pretextode procurarobjetivosextrafiscais,não pode o Esta-
do despresaro princípioda isonomia.Ao revés,em muitashipóte-
ses,só por meiode incentivosou outrastécnicasda extrafiscalidade
éque serárealizadaa isonomia.
Da mesmaforma,as is~nçõeshãode se ateraosditamesda iso-
nomia, a fim de que não se estabeleçamdiscriminaçõesodiosas.
Por outro lado, a absolutauniformidadetributáriageraria,ela sim,
gritantesinjustiças.Porissosão desejáveiscertasisenções,em deter-
minadosmomentose relativamentea certascategoriasde contribuin-
tes,diferençadasde outraspor condiçõesde fato.-----
(30) AlIOMAR BALEEIRO, Limitações.. , pág.267.
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INTERPRETACÃODO DIREITOTRIBUTARIO,
A interpretaçãoda lei tributáriaé tecnicamenteigual à
interpretaçãode qualqueroutranCTma,iurídica.Devecon-
siderar,entretanto,os princípiose .peculiaridadesdessera-
mo do direitopúblicó.-O critérioé puramenteiurídico.
Reconhece-sehojeque a interpretaçãoda léi tributáriadeve ser
conduzidapelo mesmoprocessode.exegesedasnormasjurídicasem
geral/ rejeitando-seos critériosapriorísticosdefendidosna antigui-
dade. .
As fórmulasin dubio pro fisco e in dubio contrafiscum,mostra
RubensGomesde Sousa,semprecareceramde base científica/ori-
ginando-sea primeirado autoritarismoque em certaépocapresidiu
a elaboraçãodas leistributáriase/ asegunda/da reaçãoàquelaorien-
tação(31)
De há muitotambémjá não se aceitaser o direitotributáriode
naturezaexcepcional/pois o fato de ser a normatributáriaeditada
em benefíciodo próprioestadonão significanegaçãodo regimeda
legalidade/enquantoque as restriçõesimpostasà liberdadee à pro-
priedade individuaisnão constituempeculiaridadeda lei tributária/
mascaracterísticade toda normajurídica.
A norma tributária,pois/ não difere das demais regras jurí-
dicas/ às quais se iguala/na lição de Alfredo Becker,no que diz
com a estruturalógicae a atuaçãodinâmica;tanto uma quantoou-
tras são providasde uma hipótesede incidênciae de um manda-
mento;peloquedevemser interpretadastambémigualmente(32)
Sendoa interpretaçãodo direito atividadeestritamentejurídica/
torna-seimpossívelaceitarque a interpretaçãodo direito tributár:o
seja regidapor princípiose métodosdiferentesdos conhecidospara
os demaisramosdo direito.
o hermeneutajá sabe que os métodostradicionais/o gramati-
cal/ o histórico/o lógicoe o teleológico/não conduzemà verdadeira
exegese/que apenaso métodosistemáticopode propiciar/comoco-
roláriodo cânonehermenêuticoda totalidadedo sistemajurídico.Ne-
nhumalei vive isoladano mundojurídico.A lei - afirmaBecker-
"não é um pássaroque o legisladorsolta abrindo as portas do
Congresso"/(33)porém uma normaque/ ao ser editada/encontra
-------
(31) Compêndiode LegislaçãoTributária,'EdiçõesFinanceiras,1960/pág. 57.
(32) ob. cit.,pág. 100.
(33) idem,pág. 104.
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já elaboradoum conjuntode múltiplasoutrasregras,com as quais..
é forçosoque se harmonize.Só a visãoglobal desteconjuntoe da
lei em si comoum de seuscomponentesé capazde propiciara exa-
tacompreensãodo textolegal.
Entretanto,afirmarque nada peculiarizaa exegeseda lei fis-
cal relativamenteàs outras regrasjurídicas,não importadizer que
o intérpretedeva ignoraras particularidadesdo direito tributárioe
do direito público.Entenda-seque as particularidadesnão estãono
modo de interpretar,mas no próprio direito tributárioe no direi-
to públicoem geral, cujosprincípiosdevemser observadospelo in-
térprete.
11 As regrasde interpretaçãodo CTN não são obrigatórias
para Estadose Municípios,porque, salvo disciplinade
área de atrito, não configuramos pressupostosdo par.
1.o do artigo 18 da Constituição.São lei federal,simples.
mente,vinculantes,paraa Uniãoe, assimmesmo,válidas
na medida em que o resultadode sua aplicação'con.
eretanãoconflitecomasexigênciasdosistema.
A interpretaçãosistemáticado artigo 18, par. 1.0 da Consti-
1uição,evidenciandoa importânciadesse métodoexegético,reve-
la limitarem-seas normasgeraisde direitotributário,objetode leis
complementares,à disciplinade conflitose limitaçõesde competên-
cia, alémdo preenchimentode lacunas.Do contrário,estar-se-iare-
conhecendoa regrasconstitucionaisecundáriaso poder de abalar
as vigas mestrasexistentesno sistema,como são o princípio fe-
derativoe o da autonomiamunicipal.
Em princípio,pois, as normasdo CTN sobre interpretaçãoda
lei tributárianão são obrigatóriaspara Estadose Municípios,por
não constituiremmatériasobre a qual é dado à lei complementar
dispor. Todavia,se a regra sobre interpretaçãofor meio adequado
à regulamentaçãode certos conflitose limitações,então terá, no
.caso específico,força vinculantepara Estadose Municípios,porque
satisfeitosos requisitosconstitucionaise caracterizada normageral
dedireitotributário.
Mas desde que não se trate de interpretarlei versandoum
daquelestemas,as regrasde interpretaçãodo CTN, nãoconfigurando
norma geral dê direito tributário,escapamao campo de atuação
da lei complementare se tornam ineficazesem relaçãoaos Esta-
dos e Municípios.Considera-seque o Congressoinobservoua sua
competênciade legisladornacionale, portanto,.agiu tão somente
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como legisladorfederal,valendoos preceitos,assim,apenaspara a
União.
Reconheça-seser lícito ao legisladorestabeleceregrasde in-
terpretação,atravésdas quais amplia ou restringeo próprio texto
interpretado.Porém,ao editá-Ias,não estarácriandonormade su-
per-direito.A lei,que dispõesobreinterpretação,a exemplode todo
e qualquer comandolegal, ao ingressarno mundo jurídico já en-
contraformadoum complexode normaspré-existentes,agrupadas,
segundoa hierarquiae o conteúdo,em um sistemajurídico.A lei
nova, inclusivea que trace regras de interpretação,sofre as in-
fluênciasdeste meio, até se adaptara ele, assumindosuas verda-
deirasproporções.
Ferrini,citadopor Vanoni, explicaeste trabalhode adaptação,
d:zendoque "nenhumnormaviveisolada:cadaqual deve adaptar-se
dentrodo sistema,modificando-sela própriae modificandooutras.
Tudo isto excedea qualquernormalprevisãohumana;as necessida-
des da vida são de tal modo diversas,mutáveise complexas,que
aqueleque redige a lei raramentepode ter delas uma noçãocom-
pleta. t portanto impossível prever as várias modificações que o
conteúdoda normaou institutodeva sofrer para adaptar-seao sis
tema,alémdo que, deverecordar-seque, variandoas diferentespar
tes do sistemaem razãodo contínuodesenvolvimentodo direito,é
. inevitávelque varie, como reflexo, tambémo conteúdodaquela
norma e daquelesinstitutosque diretamentenão sejamobjeto de
. variação.A disposiçãoda lei,umavezemitida,é portanto,dentrode
certoslimites,independentedo legisladore se adapta,se desenvol-
ve, se ampliae se restringepor suasprópriasforçase por sua íntima
virtude.e4)
o artíficeda lei, em dado momento, pode ter pretendido
vincularo intérpretea umastantaslimitaçõesexegéticas.Todavia,
a lei terá tal efeito somentena medidade sua feição final, resul-
tantedos entrechoqueshavidospor ocasiãodo ingressono sistema
jurídico.
Daí porque,mesmoem relaçãoà União, para a qual tem efi-
cáciade lei federal,as regrasde interpretaçãodo CTN, sendosub-
meridasà interpretaçãosistemática,só serãoválidasna medidaem
que o resultadode sua aplicaçãoconcretanão conHitecom as exi-
gênciasdo sistema.
--------
(34) Natureza e Interpretaçãodas leis Tributárias, pág 186.
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A interpretaçãodas normasde isençãodeve ser sempre
sisfemática.Para a União, restritivatambéme para os
EstadG'se Municípioscomo resultadodo sistemapara o
casoconCI'eto.
o artigC)111 do CTN mandainterpretarliteralmentea leg;sla-
ção tributáriaque disponhasobreoutorgade isenção.
Parecefora çe dúvida que o dispositivoatendeà idéia de
constituira isençãoum favor legalou um privilégiofiscal.A repug-
nânciaao regimediscriminatórioanteriorà RevoluçãoFrancesa,sob
o qual a nobrezae o clero, por consideraçõespuramentepessoais,
excluiam-seda tributação,e o posteriormodode entendero tributo
comoobrigaçãoa que todosse sujeitam,indistintamente,constituem
por certoa origemremotado preceito.
Sob o princípioda generalidadedos tributos,as isençõessem-
pre foramvistascomosendode direitoexcepcionale porissomere-
cedorasde interpretaçãoestrita,
A interpretaçãoestritanão se confundecom a restritiva.Por
meiode~ta,o intérpretelimitaa amplitudeda forma léxicado texto
legal,partindodo princípioque o legisladorplus dixit quamvoluit;
contrapõe-se-Ihea interpretaçãoextensiva- minusdixitquamvoluit
(Vanonim05traa impropriedadeterminológica,já que a normanão
é restringidaou ampliadapela interpretação;a ampliaçãoou restri.
ção resultamda própria norma,limitando-seo intérpretea declarar
o seuverdadeiroalcance).
Interpretaçãoestrita,a seu turno,é aquelaque não admiteam-
pliaçãoa casosou coisasnãocompreendidosclaramentepelo legisla-
dor. Para DinoJarach,a interpretaçãoestritatemo sentidode evitar
a analogia(35)
Constata-se,pois, ter sido a interpretaçãoestritao objeto da
preocupaçãodo artigo 111 do CTN, a despeitode ali se fazer refe-
rênciaà interpretaçãoliteral.1:que interpretarliteralou gramatical-
mente equivale a admitir lei subsistindoisoladamenteno mundo
do direito,o que pode"levaro intérpretea afrontaro sistemajurí-
dico, que constituium todo harmônico.No dizerde Alfredo Becker,
lia lei consideradaem si mesma,como um ser isolado,são existe
comoregrajurídica.Isolada.em si mesma,a lei existeapenascomo
fórmula literal legislativa,sem conteúdojurídico ou como simples
fenômenohistórico.(36)
------
(35) ob. cit., pág.268.
(36) ob.cit, pá~n04.
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A interpretaçãoestritanãodeixade serumdoscritériosaprio-
rísticosdos quais já se libertou,modernamente,o direito tributário.
O cânoneda totalidadedo sistemajurídiconão permiteque se con-
sidere uma normasenãocomo partedo sistema,com o qual deve
se compatibilizar.O ProfessorSouto Maior.Borges,demonstrando,
em facedo princípioconstitucionalda isonomia,a erroniada concep-
ção que tem por baseo falso fundamentode seremas isençõespri
vilégio5 ou favores legais, concordaque a interpretação,seja das
normasque estabelecemobrigaçõestributárias,seja das que fixam
casosde imunidadeou isenção,não deve sofrer qualquerdelimita-
çãoapriorística(37)
Entretanto,o artigo 111do CTN impõea interpretaçãoapriorís-
tica. Não há em verdadenenhumobstáculoa que o legisladorfixe
regras de interpretação.Mas estas,como toda e qualquer norma,
sofremtambémas influênciasdo sistema,razãopelaqual o intérpre-
te só deveráobservá-Iasnamedidaemque secompatibilizemcomas
demais regras jurídicasvigentese com atençãoà feição final por
elas assumidasao se acomodaremao sistema.
Daí porque,antesde seremaplicadas,as regrasde interpretação
e, por consequência,a contidano artigo 111 do CTN, devem ser
submetidaselas próprias à interpretaçãosistemática.Por sua vez,
as leis específicasde isençãoapenasestarãosujeitasà interpreta-
ção e:trita se a tanto conduzira compreensãoglobal do sistema
jurídico.
Mas o que foi dito aplica-setão somenteàs leis tributárias
federais,vistoque o CTN, na parteem que cristalizaregrasde exe-
gese, em princípionão é aplicávelaos Estadose Municípios,cujas
leis fiscais,em matériade interpretação,não são objeto de limita-
çõe:::,devendoser estudadascomose estudamquaisqueroutrasleis.
Para identificaro fato imponívelo intérpretedeve,quan-
do se faça netessário,pesquisaro significadoeconômico
de um fato. Isto não quer dizer que a interpretaçãoda
lei deixede ser iurídicaou que se usemcritérioseconô-
micosna exegeseiurídica.
O fato imponívelé sempreum fato jurídico, porque à sua
ocorrênciaa lei atribuio efeitode dar nascimentoà obrigaçãotribu-
tária.
------- ,~
(37) IsençõesTributárias,SugestõesLiterárias,1969, pág. 129 e seguintes.
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Ocorreque o legisladorpode definir aquelefato (hipótesede
incidência)enfatizando-Iheo conteúdoeconômico,de formaa deixar
claroque esteconteúdoeconômicoé que é relevantepara a produ-
ção dos efeitosjurídico-tributários.
Quandoa lei for assimposta,tipicandoum fato pelo seu con-
teúdo econômico,o intérpretedeverá pesquisaro fato imponível
sob tal prisma,prescindindoda forma jurídica,pois a estaa lei não
atribuiu relevância.Neste caso, considerar-se-áconfiguradoo fato
imponíveltoda vez que se realizeo fato como conteudoeconômico
definido pela lei, independentementeda forma jurídica,qualquer
tenhasido a adotadapelo contribuinte.
';~
Advirta-seporém,que a pesquisado conteúdoeconômicodo fa-
to imponível,quando necessária,não se confundecom o trabalho
de interpretaçãoda lei e, muitomenos,significaadesãoà chamada
interpretaçãoeconômica.
O juristadeve, antesde mais nada,desvendara vontadeda
lei, declarar-lheo sentidoe o alcance,o que conseguepor meio da
interpretação,atividadeeminentementejurídica. Conhecidaa hipó-
tese legal emseusdevidostermos,o juristapassaao examedo fato
que tem diantede si, para verificarse estese ajustaàquela.
Alfredo Beckerdividea tarefahermenêuticaemquatromomen.
tos, devendoo intérprete,nos dois primeiros,antesdissecara estru-
tura lógicada normajurídicae,depois, investigare analisaros fa-
tos jurídicose não jurídicosque constituemo problemapráticoa re-
solver.(38)
Ao analisaro fato imponível,já não se está interpretandoa
lei, mas examinando-seum dado concretoe sua conformaçãocom
a hipóteselegal. Se esta,ao preverhipoteticamenteo fato, atribui
relevânciaao conteúdoeconômico,não há comoabstrairtal aspecto,
pois é indispensávelà perfeita identidadeentre o fato hipotético
e o real.
Se é às vezes necessárioo examedo aspectoeconômicodo
fato tributável,rejeita-seentretantoa interpretaçãoda lei em ter-
mos econômicos.Substituiro direito, na aplicaçãoda lei, por ou-
tra ordem de considerações,é tornar imprestávelo ordenamento
jurídicocomo instrumentode regulaçãoda vida social.Não é lícito
ao intérpretee ao aplicadorsubvertera vontadeda lei mediantea
utilizaçãode conceitosestranhos.ao comandolegal, não contidosno
------
38) ob.cit.,pág.102.
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sentidoda lei, flutuantes,arbitráriose porissomesmoatentatóriosà
segurançae certezadas relaçõesjurídicas.Neste vício.incorremos
partidáriosda interpretaçãoeconômica,origináriade correntedoutri-
nária alemã(EnnoBecker),que propugna,na interpretaçãodas leis
tributárias,a consideraçãode seu significadoeconômico.
o mandamentodo artigo108,par. 1.°,do CTN é inócuo,
porqueo princípioda estrii'alegalidadeda tributaçãoiá
estáno texioccnstitucional.Além disso,pelo princípioló-
gico inclusiounius, exclusioalterius,da sua interpreta-
çãoresultariaque cosmeiosprevistosnos ítens11,111e IV
do mesmoartigo permitiriama!cançaro resultadoque
o par.1.°veda. .
o artigo.108, par. 1.°, do CTN dispõeque o empregoda ana-
logia não poderáresultarna exigênciade tributonãoprevistoem lei.
Revela-sea inocuidadedeste dispositivoante a existênciade
texto constitucionalconsagrandoo princípio da legalidadedos tri-
butos. "Nenhumtributoserá exigido ou aumentadosem que a lei
o estabeleça.. .li, rezao artigo 153,par. 29, do estatutobásico.liA
União,aos Estadose aosMunicípiosé vedadoinstituirou aumentar
tributosemque a lei o estabeleça",diz o artigo 19, incisoI.
Portanto,aindaque a lei ordináriasilenciassea respeito,o em-
pregoda analogianão poderiaresultarna exigênciade tributo,que
sÓa.Jei pode instituir.Daí a inocuidadeda referidadisposiçãoinserta
noCTN.
o que se discuteé se a analogiaconsisteforma de interpre-
taçãooude integraçãodo direito.
Para Amilcar Falcãolia analogia.é meio de integraçãoda or-
dem jurídica,atravésdo qual, formulandoraciocíniosindutivos,com
base num dispositivolegal (analogialegis),ou em um conjuntode
normasou dispositivoslegais combinados(ana~ogiaiuris), se pre-
enchea lacunaexistenteemdeterminadalei. Nestecaso,há criação
de direito,aindaqueo processocriadorestejavinculadoà normaou
às normaspreexistenteslevadasem consideração",no que estáde
acordocomCarnelutti(39)No mesmosentido,Berliri explicaa inte-
graçãocomo a buscada normaaplicávela um caso que o legis-
lador não regulouexpressamente,o que pressupõea falta de norma
jurídicaespecífica,ou lacuna.(4°) AifredoBcckertambémentendea
-------
(39) Fato Geradorda ObrigaçãoTributária,Ed. Financeiras,1964,pág. 44 é seguintes.
(40) ob. cit.,vol. I, pág. 118.
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analogiaporextensãonãocomointerpretação,mascriaçãode regraju-
rídicanova.(41)
Antagonicamente,Vanonisustentaque atravésda aplicaçãoana-,
lógica não se cria direito novo, eis que apenashá a descobertade
umaproposiçãojurídicalatente,de uma normafixada indiretamente
pelo legislador.Não há ausênciade norma,porémde sua formula-
ção expressa;a normaexisteinexpressana plenitudedo sistemaju-
rídico.(42)'É a posiçãopreferidaporFerrara:"A ordemjurídicaé uma
atmosferaque circundaa vida socialem todaa sua completeza,que
lhe domina todos os movimentos,que não tolera espaçosalgum
vazio de direito (horror vacui).Ordem jurídica e vida social coin-
cidem:aquelaé a superestruturadesta.Por isso, emborao direito
positivo não apresentedisposiçãoespecialpara certa matériaou
caso, há nele, porém,capacidadee força latentepara a elaborar,
e contémos germesde uma série indeterminadade normasnão
expressas,masínsitase viventesno sistema".(43) Assim,o juris-
ta limita-sea procurar,no sistemajurídico a norma latente,inex-
pressa,o que se contémna atividadede interpretar,sem criação
dedireitonovo.
Mas em matériade tributação,qualquerque seja a posição
doutrináriaadotada,a verdadeé que o princípioda legalidadeexi-
ge normaexpressapara a criaçãode tributos,que não pode ser
suprida,portanto,peloempregoda analogia.
Assim também,o recursoaos princípiosgerQisdo direito tri-
butárioe do direito público e à equidadeesbarrano princípioda
legalidadequandose tratede instituirtributo.Do contrário,a con-
templaçãoisoladado artigo.108 e seusincisosdo CTN poderiacon-
duzir ao absurdode só à analogiavedar-seaquele resultado,pela
aplicaçãodo princípioinclusiounius,exclusioalterius.
INFRACÕESE SANCõESTRIBUTÁRIAS. .
Didaticamente,designa-sepor direito tributáriopenal ou
punitivoo capítulodo direitotributárioque estudaassan.
ções correspondentesàs infraçõesadministrativas.Dida.
ticamente,também,direito penal tributárioé o capítulo
do direito penal que estudaos crimese penasque tem
por pontode referênciaa tributação.
(41) obcit, pág.119.
(42)-obcit.,pág.324.
(43) Interpretaçãoe Aplicaçãodas leis, ArmenioAmado,Coimbra,1963,pág 156.
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A opçãoentredireitopenaltributárioe direito tributáriopenal
não se reduz a uma questãopuramenteterminológica,sendoantes
resultadode posiçõesdoutrináriasantagônicas.
Em síntese,há os que situamno direito penal a matériarefe-
rente a infraçõestributáriase respectivasanções,e os que consi-
deramo ilícito fiscalestranhoao direitopenal.
Para os primeiros,adeptosda tendênciapenalista,lia infração
tributáriaé, por seuselementosestruturais,idênticaa qualquerou-
tro tipo de infraçãoque lesioneo bemjurídicoda comunidadee que
o ordenamentosancionacom"umapena";(44) a únicadiferençaentre
as infraçõescontidasno códigopenale as de outrasleis seriade ín-
dole formal. A expressãodireito penal tributário,portantosubstan-
cialmentepenal, mas aplicadoao campo específicoda tributação,
como denota o adjetivoque lhe é aduzido, atendea este modo
de pensar.
A outracorrenteseparao ilícitofiscaldo ilícitopenal,segundo
a naturezadas infrações,e distingueas sançõesem penaise civis
ou administrativas.Duranteas TerceirasJornadas Latino-Americanas
de DireitoTributário,realizadasem São Paulo,em 1962,aprovou-s-e
a seguinteproposição:"O ilícito tributárioe suassançõesintegram
o direitotributário",recomendando-setambémque, na aplicaçãoe in-
terpretaçãodas normastributárias,no que se refereao ilícitotributá-
rio e suas respectivasanções,deve-serecorreràs instituições,aos
princípiose aosconceitosprópriosdo direitotributárioe, subsidiaria-
mente,aos princípiosgeraisdo direitopunitivo.(45)
Hec;'orVillegas, construindoteoria a respeitodestetema,sus-
tentapertencero ilícitotributárioao direito penalgeral,em situação
paralelaà do direito penalcomum.À infraçãotributáriadenomina
contravenção u transgressão,reservandoo delito ao campodo di-
reito penalcomum.E ao passoque o delito fere diretamenteos di-
reitospessoaise sociaisdo indivíduo,as transgressõeso fazemindi-
retamente.ParaViUegas,o crimeconsistentem envenenarfonte de
águade utilizaçãopúblicaatingeimediatamenteaquelesdireitos,en-
quantoque não cumpriro contribuintea obrigaçãotributária,impos-
sibilitandoà administraçãoa vigilância,tratamentoe a desinfecção
da fonte,constituiriaum ataquemediatoaos mesmosdireitos.(46)
É forçoso entretantoreconhecera inutilidadede qualquercri-
--------
(44) SA!NZDE BUJANDA, apud GIUlIANI FONROUGE,ob. dt, vaI. li, pág. 620.
(45) GIUlIANI FONROUGE,ab. cit,vaI. li, pág.637.
(46) Cursode Finanzas,DerechoFinancieroy Tributario,Depalma,1972,pág. 197 e
seguintes.
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tério apriorístico para a determinação da natureza das infrações, cuja
fixação depende da discrição política do legislador. A edição da lei
pode transformar o que era mera transgressão em crime e vice-ver-
sa. A não ser assim, seria impossível admitir o caráter delituoso do
contrabando, do descaminho e da sonegação fiscal, quando erigidos
em crimes pela ordem jurídica.
Também há uma dificuldade insuperávelem distinguir ontoiogi-
camenteo crime dos demais ilícitos. Não há diferença em substância
entreo ilícitopenale o ilícitocivil, ensinaAnibal Bruno.(47) A infra-
ção penal não se identifica por suas característicasintrínsecas;a pena
é que lhe dá tal natureza.Crime é todo ato que a lei define e pune
comotal. (48)
A pena, sendo espécie do gênero sanção, não esgota o rol dos
meios de coerção contra as ações e omissões adversas à ordem jurí-
dica. Toda lei é provida de sanção, consequência do descumpri-
mento da norma jurídica. O que caracteriza a pena, como sanção,
é sua natureza retributiva: na impossibilidade, inutilidade ou in-
conveniência de dotar algumas regras jurídicas de sanções objeti-
vando simplesmente a reposição ao stato quo ante.,acrescentam-se-Ihes
sanções retributivas. O direito penal é, assim, segundo Soler, 110con-
junto de normas dotadas de sanções retributivasll. (49) A pena,ex-
plica Anibal Bruno, lIé um recurso extremo de que se vale o legis-
lador quando de outro modo não lhe seria possível assegurar a ma-
nutençãoda ordem jurídica. A sua oportunidade é marcada pela in-
suficiência da sanção civil". (5°).
Como toda e qualquer outra norma jurídica, as leis tributárias
também,são providas de sanções,o que é insuficiente para empres-
tar-Ihes natureza de direito penal. Da~infrações e sanções fiscais
ocupa-se o próprio direito' tributário, tendo a expressão direito tri-
butário penal a utilidademeramentedidáticade designar este capf-
tu/o do direito tributário.
Igualmentenão constituiramoautônomoo chamadodireito pe
nal tributário, designaçãoda mesmaforma meramentedidática,
aIJlicávelà parte do direito penal que trata dos crimesligadosà tri-
butação: contrabando, descaminho,sonegação,fraude fiscal, exces-
so de exação, falsificaçãode guiase estampilhas,etc.
------
(47)' DireitoPenal,Forense,1959vol. I, pág.280.
(48) RUBENSGOMESDESOUSA,ob. cit.,pág. 105.
(49) Conceitoe Objeto do DireitoPenal,Revistade DireitoPenal,vol. 4, pág. 37.
(50) ob. loc. cito
u-u - ----
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Nestas condições,conclue-sepela independênciaentre a san-
ção penal e a tributáriae pela possibilidadede sua cumulaçãoe
bem assimpela competênciados Estadose Municípiospara dispo-
rem sobre infraçõese sançõesfiscais,porquantonão estarãolegis-
landosobredireitopenal,o que competeprivativamenteà União.
As infraçõestributárias(portantonão penais)podemter
- naturezacivil ou reparativae, em segundolugar,natu-
reza administrativa.Obedecerãoaos princípios(não às
regras)do direitopunitivo.Emconsequência,tambémaos
princípiosgerais(nãoàs regras)do processopenal.
Por infraçãotributáriaou fiscaldesigna-se,genericamente,toda
sortede violaçõesdasleistributárias.Desprovidasde caráterdelituoso,
porqueseesgotamno próprioâmbitodo direitotributário,que,como
toda disciplinajurídica,define as sançõesvinculadasà inobservância
de suas regras,as infraçõesfiscaisou são de naturezacivil ou de
naturezaadministrativa.
Infraçãode naturezacivil entende-sea consistenteno retarda-
rTlentodo cumprimentoda obrigaçãoprincipal,que tem por objeto
o pagamentode valor pecuniário.Vem a ser a mora,cominadacom
jurosou multa.O caráterpatrimonialda infraçãoatribui-lhenatureza
civil, exercendoaquelassançõespapel reparatório.
Mas o inadimplementoda obrigaçãotributária,tantoquantoo
descumprimen:odos deveres acessórios,pode, segundoo direito
legislado,tambémdar lugar a sançõesde caráterpunitivo.Serão,
então, infraçõesadministrativas,ancionadasnão com penas,porém
com penalidades.Nestecaso,tem aplicaçãoos princípiosgeraisdo
direito penal: reservae anterioridadeda lei, retroatividadeda lei
mais benigna,personalidadeda penalidade(a jurisprudênciaabre
exceçãoao princípio,sob o fundamentode que as multasjá aplica-
das,incorporam-seao passivodo contribuinte,transmitindo-seassim
aos seussucessores)e possibilidadede descaracterizar-sea infração
medianteprovade ausênciade culpa.
De igual forma,ao processoadminstrativo,tendopor objeto a
aplicaçãoda penalidade,são aplicáveisos princípiosgeraisdo di-
reitoprocessualpenal.
A correçãomonetáriados débitosfiscaisnão é sanção.,
meraconsequêncianormativadaverificaçãoda hipótese
desvalorizaçãodamoeda. !t
.-
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As dívidas de valor, isto é, aquelas que não tem por objeto
a entrega de soma em dinheiro, porém prestaçõesde ordem diver-
sa, é natural que sofram a incidência da correção monetária, meio
pelo qual, nessescasos, realiza-seo papel de simples instrumentode
avaliação reconhecidoà moeda.
O tributo pertenceà categoriadas dívidas pecuniárias,nas quais
a moedaé meio de pagamento.Objeto da obrigação tributária é, pre-
cisamente,a entrega ao Estadode certa soma de dinheiro. Normal-
mente, portanto,o débito fiscal deveria estar sujeito ao princípio do
valor nominal.
Entendida a sanção em sentido estrito, significando castigo ou
penalidade,evidentementecom ela não se confundirá a correçãomo-
netária, cuja função reside tão somente em compensar a deprecia-
ção do va!or monetário. Será, então, a correção monetária, como
a conceituouAmilcarde Araujo Falcão,"uma técnicade auto-defesa
da ordem jurídica,que veria periclitar valores essenciais, se não
fosse possível socorrê-Ioscom essa forma de ventilação monetáriall.
(5~)
Vista entretantocom maior amplitude, a sanção aparece como
consequênciada violação da norma jurídica.Sob este prisma, a cor-
reçãomonetáriapoderáser consideradasanção,desdeque o direito
positivo estabBleça como pressupostode sua incidência o reçolht-
mento extemporâneo do tributoia desvalorizaçãoda moeda,assim,
ao invés de hipótesede aplicaçãoda correção,será apenas condição
da efetividade da sanção.A mora no descumprimentoda obrigação
tributária será o fato gerador da correção monetária, que todavia
permanecerá condicionada à efetiva ocorrência da depreciação da
moeda.
o caso contempladopelo artigo 134 do CTN configura
sançãopara o terceiro,cuja aplicaçãoou efetivaçãosa-
tisfaz a obriga';ãotributáriaem virtudeda aplicaçãodo
princípioda solidariedade.
A relação jurídica tributária é,essencialmente, uma relaçãoobrigacio-
nal, cujo surgimento está condicionado à realização do pressuposto
de fato definido em lei.
Dois elementos, segundo a doutrina, integram a obrigação: o
débito,-consistenteno própriodever de prestar,e a responsabilidade,
-------
(51) A Inflaçãoe suasConsêquênciàssobrea OrdemJurídica. Revistade DireitoPúblico,
vol. I, pág.54.
108 ESTUDOS.DE DIREITOTRIBUTÁRIO
que traduza vinculaçãodo patrimônio do devedor ao cumprimento
da prestação.
À lei é possível separar tais elementos, de modo a atribuir a
responsabilidade a pessoa diversa da obrigada a cumprir a presta-
ção (débito). O fenômeno é conhecido pelo. direito tributário, sur-
gindo então, ao lado do contribuinte originário, sujeito passivo por
excelência, em face da sua natural vinculação ao pressupostode fa-
to da obrigação, outros devedores, responsáveis por transferência
ou substituição.
Não é absolutamentenecessárioque a lei indique de manei~
ra explícita o sujeito passivo originário. Ele será identificado pelo in-
térprete através do exame da pessoa ligada ao fato jurídico gera-
dor do tributo. Ao revés, a atribuiçãoda responsabilidadepelo paga-
mento do débito fiscal a terceiros,porisso que não participantesdo
pressuposto de fato, há de estar estabelecida induvidosamente na
norma jurídica. Duas situaçõespodem se apresentar:ou a lei vincula-
da mais alguém à relação tributária, declarando-o solidário para
com o pagamentodo tributo (responsabilidadepor transferência),ou
a lei, fazendo o mesmo,exclui entretantoa responsabilidadedo con-
tribuinte originário (responsabilidadepor substituição).
Enquanto na responsabilidade por transferência,o pagamento
do débito tributário, de que é devedor o contribuinteoriginário, pas-
sa a ser exigível também de outros devedores (responsáveis),na
responsabilidade por substituiçãoa obrigação tributária, ao se reali-
zar o pressupostode fato, já surge vinculando apenaso terceiro, su-
bstituto.
De responsabilidadepor transferênciaocupa-seo artigo 134 do
CTN, declarando solidárias com "o contribuinte originário, quanto ao
cumprimento da obrigação, as pessoas ali enumeradas.Porém com
uma particularidade, na parte em que condiciona a atribuição da
responsabilidade às omissões praticadaspelos pais, tutores, curado-
res, administradores,inventariantes,síndicos de massafalida, comis-
sário de concordatas,tabeliãese sócios de sociedadesde pessoasem
liquidação, que administram,a títulos variados, os interessesde con-
tribuintesoriginários.
Se o inadimplementode obrigações tributárias a cargo dos su-
jeitos passivos originários decorrer da negligência com que se hou-
verem os representantesou tabeliães omitindo providências impos-
tas. por lei, respondemestessolidariamentecom aqueles, diz o ar.
tigo 134do CTN.
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Comoa solidariedade,nestahipótese,é condicionadao desem-
penho irregularde atribuiçõesou encargosra transferênciada res-
ponsabilidadeconfiguraverdadeirasançãorvisto aparecercomocon-
sequênciada inobservânciade algumpreceitonormativo.
Os princípiosaplicáveisàs infraçõespunidascomsanções
indenizatóriassão 'OSprincípiosgerais do direito, que
incidemsobre as hipótesesde inadimplementode maté-
ria patrimonial,que poderãoestarcontidosna le'i tribu-
táriaou, à sua falta, na lei civil. As sanções,no caso',se-
rão automáticas,obietivas,transmissíveis,cumuláveis,re-
troativase proporcionaisao dano,ao tempoe à importân-
ciadevida.
As sançõesprevistasem leis tributáriasnão se distinguemrem
substânciardas previstaspor outrasnormasjurídicas.Aconteceque
do caráterpatrimonialda obrigaçãotributáriadecorreque a inobser-
vância,por partedo contribuinterda normaque a instituiurocasio-
na um prejuízoao sujeitoativo.Com o intuitode repararo dano a
normatributáriaestabelecedesdelogo a sançãoque incidirána hi-
pótesede ser infringidoo comandoprimário.Além dos jurosrpode-
ráserprevistamultade morarqueo legisladorfixa pelaconsideração
de que o interessepúblicoe o princípioda continuidadedos servi-
ços incumbidosà Administraçãonãose conciliamcoma idéiade apu-
raçãodeperdase danos.
Terão naturezacivil as sançõesdestinadasa repararos efeitos
da inadimplênciada obrigaçãoque tempor objetoo tributo.
À falta de regimeespecíficotraçadopela lei tributáriaque ins-
tituiu a sançãorestase submeteaos princípiosgeraisque a seu res-
peito encontram-sena lei civil.
Violado o preceitoprimáriorconfigura-seconcretamenteahi-
pótesede incidênciada sançãoe esta incideautomáticae infalivel-
menterproduzindoos efeitosque lhe são próprios.O intérpretee o
aplicadorlimitam-sea reconhecerque houvea incidência,por decor-
rênciaúnicae exclusivamenteda realizaçãodo pressupostode fato.
A naturezapatrimonialda infraçãoe da sançãotributáriasrnes-
te caso, afastamqualquer idéia de submetera sançãoa qualquer
outragraduaçãoque nãosejaa previstaem lei. Não só a sançãoin-
dependede dosagemrcomotambémde toda e qualquerconsidera-
ção a respeitodo elementosubjetivocomque se houveo infrator.
A sançãode carátercivil faz abstraçãoda intençãodo agente,da
culpa ou do dolo comque a infraçãofoi praticada.
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Não constituindopenalidade,a sançãoreparatóriarefogeao prin-
cípio da personalidadee transmite-seaos sucessoresdo contribuin-
-té,-como todo e qualquervínculoobrigacional.
Violando a lei e sujeitando-seà sançãoreparatória,nem poris-
so o infratorse eximedassançõespunitivas,-que repousamem fun-
damentosdiversos,pois tem por finalidade infligir um mal ao in-
frâtor,comfunçõesrepressivase intimidativas.A autonomiadassan-
ções reparatóriase punitivaspermitea acumulaçãode ambas.
Só será porém indenizatóriaa sançãoque se proporcionarao
valor do dano ou à importânciadevida,ao tempC?transcorridoen-
tre a data da infraçãoe a da satisfaçãodo direitodo sujeitoativo.
Quebradaa proporcionalidade,a sançãodeixaráde possuircaráter
reparafório,assumindonaturezade penalidade.
IMUNIDADEE ISENÇÕES
Isençãotributáriarevogadaequivale,paraos antigosdes.
tinatários,atributonovo.
Há quemveia no ato de isentaruma renúnciaao poderde tri-
butar.A rigor, no Estadode Direito,nemse pode falar de exercício
de podertributário:organizando-seconstitucionalmente,o estadoso-
berano impõea si mesmolimitaçõesao exercíciodos poderesque
lhe são inerentes.O podertributário,pois,antecedea idéiade cons-
tituição,a partirda qual reservasespeciaisse impõemao seu exer-
cício. Disformee desprovidode qualquercondicionamento, poder
tributário,sob o legisladorconstituinte,encerra-sedentrode certas
fronteirase se transmudaem competênciatributária.O entesobera.
no se auto-limita,fixandoa competênciadas entidadespolíticasque,
na federação,o compõem.
Como a competênciatributáriase exercepor meioda descrição
legislativadas hipótesesem que os tributossão devidos,renunciar
a ela equivaleriaa desfazer-seo Estado,definitivamente,da facul-
dade constitucionalde editarleis,o que é inadmissível.Sendoassim
o que há é tão somenteo. não exercícioda competênciade insti-
tuir exaçõesem determinadoscasos,o que não implicarenúncia,se-
gundo melhorentendimento.E, vistopelo outro lado,estenão exer-
cício se mostrapelo seu aspectopositivo,pois em verdadeo Estado
exercitaa competênciade, por lei, estabelecerisenções.,
Tambémnãopareceimportara isençãoumalimitaçãoà compe-
tênciatributária,salvoquandotenhaporsedepreceitoconstitucional,
MANOEl EUGENIO MARQUES MUNHOZ 111
a exemplodo estampadono artigo19,par.2.°,da Emendan.O1/69:
"A União,mediantelei complementare atendendoa relevanteinte-
ressesocialou econômiconacional,poderáconcederisençõesde im-
postosestaduaise municipais."Emcasoscomoeste,a competênciatri-
butária,que já contémem si mesmaidéiade limitação,nascedesde
logosujeitaa tal condicionamento. ;-
Porj~so,a conceituaçãodas isençõescomo auto-limitaçãoda
competênciatributáriajá não se mostraadequada,uma vez que
existea possibilidadede a normaisentivaprovirde entidadediversa
datributante.
Tampoucodevemas isençõesser encaradascomo favor legal
ou privilégiofiscal.Souto Maior Borges revela a frontalcolisãode
tais conceitoscom o princípioconstitucionalda isonomia,que não
admiteo exercíciodiscriminatórioda competênciatributária:"Se o
regime jurídico materialda tributaçãoestásob reservade lei, ne-
cessariamentevincula-sea legislaçãotributáriaao princípioconstitu-
cionaldaisonomia."(52)
Sob prismadiverso,ponderávelcorrentedoutrinária,cujos de-
fensoresvementretantodecrescendoacentuadamente,xplicaa isen-
çãocomosendoa dispensado pagamentodo tributo.Destepontode
vista, a obrigaçãotributáriase perfeccionae subsiste,sem exigibi-
lidade,porém1da prestação,que é excluídapela lei de isenção,se-
gundoo iterjurídicoreferidoporSoutoMaior Borges:
1.°momento:A lei tributáriaincideconcretamentesobreo fato
geradorhipoteticamentenela previsto.
Como decorrênciada incidênciada lei sobre o
fato gerador,surge a respectivaobrigaçãotri-
butária.
A lei dispensao pagamentodo tributo limitan-
do-se, pois, a excluir a exibilidadedo crédito
tributário;vale dizer que, por uma metamor-
fose jurídica,a lei tributáriatransformao fato
geradoremfatoisento.(53)
2.° momento:
3.o momento:
Estatendência,que se refletiu no Projetodo Código Tributário
Nacional,concebea existênciade obrigaçãodestituídade prestação,
caindo,portanto,em contradição.A obrigação,segundoClóvis, tem,
comoidéiacorrelativa,o direitopessoaldo crédito.(54) Obrigação
-------
(52) ob.dt.,pág.50.
(53) idem,pág.163.
(54) ob.cit.,vol.4,pág.7.
112 ESTUDOS DE DiREITO TRIBUTÁRIO
sem créditoou prestação,ou não chegou a se formar, ou já se ex-
tinguiu, por falta de objeto. A pr~stação, leciona Orlando Gomes,
é elemento decisivo do conceito de obrigação: "para que a relaç~o
obrigacional se estruture,misterse faz que uma das partes fique ads-
trita a dare, facere,ou praestare,como esclareceu o jurisconsuIto
Paulo, isto é, a transferir a propriedade de um bem .e a concessão
de outro direito real, a praticarou abster-sede qualquer ato,ou a
entregaralgumacoisasemconstituirdireitoreal."(55)
Por outro lado, estacolocaçãoconduzà coexistênciade regras
antagônicas,o queo direitorepele.Não é possívela aplicação,a
uma mesmasituaçãojurídica,de duas regras contraditórias,uma
determinando pagamentodo tributoe, outra,dispensando-o.O sis-
tema jurídico desacolhea convivência,so~reo mesmoobjeto, de
disposiçõesincompatíveis,de mandamentosopostosligados a uma
só hipótesede incidência.
Atentoà incoerênciaem que incorrea explicaçãoda. isenção
comodispensado pagamentodo tributo,Alfr~doBecker esclarece
que a obrigação tributária,havendoregrade isenção,nãochegaa
se constituir,porqueo efeitoda regrade isençãoé precisamenteo
de modificara normaque prevê a incidênciado tributo,dela sub-
traindoou a ela acrescentandoum elementoque alteraa composi-
ção da hipóteselegal: "aqueleelementofaltante,ou excedente,é
justamenteo elementoque,entretantonacomposiçãodahipótesede
incidênciada regrajurídicade isenção,permitiudiferençá-Iada re-
gra jurídica de tributação,de modo que aqueleelementosémpre
realizaráuma única hipótesede incidência:a da regra jurídica da
isenção,cujo efeitojurídicoé negarexistênciade relaçãojurídica
tributária.A regra jurídicade isençãoincidepara que a de tributa-
ção não possa incidir.A regrajurídicaque prescrevea isenção,em.
última análise, consistena formulaçãonegativada regra- jurídica
queestabeleceatributação."(56)
Na mesmalinhade raciocínio,SoutoMaior Borgesconsideraa
isençãohipótesede não incidêncialegalmentequalificada(57)
O tributo está adstritoao princípioda legalidade:só por lei
pode ser instituído,mediantea descriçãohipotéticado fato a cujo
acontecimentoconcretoé condicionadoo nascimentoda obrigação
tributária.Somentepor lei, consequentemente,poderáser modificada
ou desfeitaa hipótesede incidênciada regratributária.
--------
(55) Obrigações,Forense,1966,pág.19.
(56) ob. cit.,pág.277.
(57) ob. dt., pág. 182.
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Via de regra,as disposiçõesque concedemisençõesfazempar-
te da lei tributáriamaterial,da própria lei que cria o tributo.
Assentadoque a isençãoconstituihipótesede não incidênciale-
galmentequalificada,ao estabelecê-Ia,no corpo da mesmalei que
instituio tributo,o legisladorseguea técnicade desdobrarpor di-
versosdispositivosa definiçãoda hipótesede incidência.L\o precei-
to em que a descrevegenericamente,acrescentaoutro, modificati-
vo do primeiro,alterandoum ou mais aspectosda hipótesede in-
cidência.As disposiçõesespalhadaspelo textoda lei permitirão,a
final, a perfeitacompre.ensãoda hipótesede incidênciacomo uma
unidade.
Ê comum,entretanto,a isençãoestabelecidapor lei posteriorà
instiluidorado tributo.Nestecaso,a normade isençãoterá alterado
a configuraçãoda hipótesede incidênciadescritana lei anterior,ex-
cluindoum dos aspectospor ela apresentados.Destaforma,ocorrido
concretamenteum fato com as característicasprevistasna regra de
isenção,já não haveráidentidadeentreele e a hipótesede incidên-
cia da lei do tributo, cujo mandamento,por consequência,deixará
de incidir. O tributo não será devido, porquesem a incidênciada
regra jurídicasobreo fato nenhumaobrigaçãotributáriaseráconsti-
tuida.
A disposiçãoisentivamodifica,pois, a lei tributária,sem con-
tudo revogá-Ia,pelo princípio lex specialisnon derrogatgenerali.
A disposiçãoespecial- ensinaCarlosMaximiUano- afetaa geral,
apenascomorestringiro campode sua aplicabilidade;porqueintro-
duz umaexceçãoao alcancedo preceitoamplo,exclui da ingerên-
ciadestealgumashipóteses."(58)
A revogaçãoda normade isenção,tantonas hipótesesem que
esta foi dispo::tana própria lei tributária,quanto nas em que de-
corremde lei posterior,produz nova modificaçãosobre a hipótese
de incidênciado tributo, reine/uindoem sua descriçãoaspectosaté
entãoexe/uidosde seu campode atuação.
Seja porque a ler tributária,a partirdo momentoem que lhe
é subtraidaa disposiçãoisentiva,passaa vigorarcommaioramplitu-
de, sejaporquea lei anterior,que nãofoi ab-rogada,readquiretoda
sua plenitudeassimque revogadaa isençãodispostapor lei pos-
terior, a verdadeé que, em ambosos casos,fatos até então não
contemplados.pela hipótesede incidênciado tributopassama sê-Io,
-------
(58) Hsrmeneuficae Aplicaçãodo Direito;FreitasBastos,1951,pág.431.
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o que, evidentemente,equivale'a nova descriçãoda hipótese de in-
cidência,ou seja, a criaçãode tributo novo.
Torna-se indeclinável, portanto, o princípio da anualidade, co-
mo de resto reconheceo artigo 104 do CTN, observada, entretan-
to, sua conformação constitucional.
Imunidadenão pode ser renunciadaem hipótesealgu-
ma. Isençãogenéricanão pode ser renunciada,porque
se tratade obrigaçãoex-Iege,tambémexcluidaex-Iege.
Isençãocondicional,cuia condiçãodependeda vontade
do titular,pode ser renunciada. )
Enquantoa isençãoaltera a hipótesede incidênciada regra
tributária,fazendocomque nenhumaobrigaçãose constitua,a imu-
nidadeexcluea própriacompetênciade instituirtributoscontracer-
tas pessoasou combaseem determinadospressupostos.
Ao procederà discriminaçãode rendas,a Constituiçãonãosó
separaas fontesde receitatributáriasuscetíveisde exploraçãopelas
entidadesde direitopúblico,comotambémnega-Iheso exercícioda
competêncianos casosque especifica,por decorrênciado sistema
ou em funçãode certosvaloresjulgadosmerecedoresde proteção
especial.
Atravésda imunidade,lecionaSoutoMaiorBorges,resguardam-se
princípios,idéiasforçasou postuladosessenciaisao regimepolí-
tico, assimcomoassegura-sea incolumidadede valoreséticose cul-
turais consagradospelo ordenamentoconstitucionalpositivoe que
se pretendemanterlivresdas interferênciasou perturbaçõesda tri-
butação.(59)
Operandoa exclusãoda competênciatributária,vedandoo seu
exercíciopor parte da União, dos Estadose dos Municípiossobre
determinadaspessoas,por razõessubjetivasou objetivas,a imunida-
de só pode decorrerde preceitoconstitucional,vistoconstituirmaté-
ria constitucionalo condicionamentodo poder tributário,a distribui-
ção de áreasde competênciae o estabelecimentode outraslimita-
ções.
Tendo por sede disposiçãoconstitucional,não se concebeque
a imunidadepossaser renunciada.Ainda que se admitisseo domí-
nio da vontadedos administradoresde entespúblicos,mesmoassim
não poderiaela se sobreporao ordenamentoconstitucional."0 fim,
- e não a vontade,- dominatodas as formasde administração":
--------
(59) ob. citopág.211.
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assimRuy Cime Limasintetizaadmiravelmentea exaustivasujeição
da administraçãoà ordemjurídica.(6°) Abstendo-sede invocara
imunidadetributáriae de fazê-Iaatuante,o administradorpúblicoes-
tará não apenasinfringindopreceitoconstitucional,como também
realizandopagamentosemtítuloque o legitime.
Além disso,nestahipótese,comona de a imunidaderecairso-
bre pessoade direitoprivado,se nãofor ela invocadapelo respecti-
vo destinatário,nemporissoformar-se-áa relaçãotributária,cujacon-
cepçãoé inexoravelmenteimpedidapela Constituição.
Impossível,portanto,raciocinarem termosde renúnciade imu-
nidade.
Na estruturade toda lei encontra-seuma hipótesede incidên-
cia e um mandamento,de tal formaque, realizadoo fato retratado
na primeira,o segundoincideautomáticae infalivelmente.O fenô-
menoocorrede forma inevitável,não obstantese lhe negue reco-
nhecimento.Assim, a inexistênciade obrigaçãotributária,conse-
quênciada regrade isenção,não podeser afastadapela vontadedo
contribuinte.De naturezaex-Iege,a obrigaçãotributária,tambémex-
duida por forçade lei, é insuscestívelde sergeradapelavontadedo
particular.Tambémaqui, porisso,é inviávelpensar-seem renúncia
de h:enção.
Nemas isençõescondicionais,a rigor,comportamrenúncia.Com
o implementoda condição,a isençãoadquireeficáciae à sua renún-
cia opõem-seos obstáculoslevantadosà renúnciadas isençõesnão
condicionais.A renúnciado contribuinteapenasse dará quantoao
implementoda condição,se potestativa,e não propriamenteem re-
laçãoà isenção,que se revestesemprede naturezaex-Iege.
Dispensandoa atuaçãodo preceitoisentivo,na verdadejamais
será tributo o pagéJmentofeito pelo contribuinteisento ao erário,
porémum negóciojurídicode naturezadiversa,v.g., umadoação.
A lei que reproduzimunidadeé totalmenteinócua.Se
restringí-Ia,será inconstitucional.Pode entretantoocorrer
que, ao ampliaro seucampo,estejaestabelecendoverda-
deira isenção.
Carecede eficáciaa lei que reproduzpreceitoimunitório.Tra-
duzindoa imunidadeuma limitaçãoao exercícioda competênciatri-
butária,excluindodo alcanceda lei sujeitos,coisase situações,res-
tringe-sesua previsãoao textoconstitucional.
------
(60) Princípiosde DireitoAdministrativoBrasileiro,Sulina,1954,pág.22,
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o mesmo nível em que se situam as pessoas políticas impede
que a lei editada por uma iniba o exercício, pelas demais, de facul-
dades reconhecidasconstitucionalmente.Nenhuma relação de subor-
dinação vincula União, Estadose Municípios, pelo que inadmite-sea
ingerência de uns sobre os outros. Qualquer restrição imposta pela
União aos Estados e Municípios e sobre estes por aqueles fere a
autonomiaque a Magna Carta resguardasolenemente.
Nem mesmo à lei complementar,de caráter nacional, veículo
por excelênciada disciplina das limitaçõesconstitucionaisao poder
de tributar, é dado criar condicionamentosà competênciados Estados
e Municípios.Sóa Constituiçãos cria.(61)
Reproduzindo imunidade, a lei mostra-se inteiramente inócua,
pois o fato de ter sido editada em nada modifica o sentido do pre-
ceito imunitório traçado pela Constii-uição.Mesmo na ausência da
lei! a imunidade atua, bastando para isto a eficácia do mandamento
constitucional.A mera repetição,por lei, de dispositivos constitucio-
nais de imunidade, caracterizao bis ir! idem a que se refere Souto
Maior Borges, embora veja nisto conveniência didática/ administra-
tivae atémesmo de ordem sistemática(62)
Assimcomoa lei é impotenteparaampliarimunidades,também
o é para re$tringi-Ias,pela simplesconsideraçãode que não pode
tirar o que é dado pela Constituição.
Se,ph:dondosobreimunidades/a lei federal,estadualou muni-
cipal alargaro âmbitode sua incidência,de imunidadejá não estará
tratando!porquematériaprivativado ordenamentoconstitucional/po-
rém de simplesisenção,aplicávelaos tributosdas respecJivascom-
pctênciase que não eliminaa possibilidadede ulterior revogação,
por não superpor nenhumembaraçoao exercíciodo chamadopo-
d .b ' ..sr tnutano.
Pode ser estabelecidaisençãogeral, extensiva,a tributos
futuros.
Quantoà extensão!as isençõespodemser gerais e especiais.
Estasdizemrespeitoa umou maistributos,especificadosisoladamen-
te ou por categorias,ao passoque aquelasalcançamtodasas espé-
cies tributárias,impostos,taxase contribuições.
Pelo ânguloda duração,SOI.J'toMaior Borgesclassificaas isen-
çõesem permanentes,aquelasque perduramenquantovigora a lei----------
(61) GERALDOATALlBA.NormasGerais,Revistade DireitoPúblico,vol. 10,pág.67.
(62) cb. cit.,pág.119.
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isentiva,e transitórias,quandoa lei prescreve-Ihesvigêncialimitada
notempo.(63)
A concessãode isençãose estendeapenasaos tributosem vi-
ger, todosou alguns.Nada impede,contudo,que a lei expressamen-
te projeteseus efeitostambémpara o futuro,de modo a abrange-
rem tributosvindouros,por instituir. ,
A lei tributáriaque for editadaposteriormenteà isenção,há de
ser interpretadaem consonânciacomesta,semrevogá-Ia,vistocomo
a lei nova que estabeleçadisposiçõesgerais, a par das especiais
já existentes,não revoganemmodificaa lei anterior.
Isto porém não implica inalterabilidadeabsolutada regra de
isenção,que a qualquertempopoderáser revogadapelo legislador.
Toda e qualquer isençãopode ser revogadapelo legis-
ladorquea concedeu.Se se tratarde isençãocondicional,
em virtude do princípiodo resp~itopelo direito adqui..
ricl~',o Estadofica automaticamenteobrigadoa admitira
compensaçãode débitos dos contribuintesque preeen.
chiamascondições.
Assim como a tributação,o estabelecimentode isenções~stá
sujeito ao princípioda estritalegalidade.Mesmo porque,se o tri-
buto é instituidoem lei, somenteoutrapoderáintroduziralterações
em sua hipótesede incidência.
o poder legislativoé exercidoperenementepelo Estado,sem
conheceroutraslimitaçõesalémdas ditadaspela Constituição.O fa-
to de ter concedidoisenções,nãotolheo legisladorde, posteriormen-
te, editar lei em contrário,revogando-as,dentroda amplafaculdade
de revogaçãode leis. Da mesmamaneiraque à lei é permitido,a
qua!quertempo,criar tributosnovos, autorizadospela Constituição
tambémlhe é dadoderrogarisençõesdispostaspor lei anterior.
No poderde legislarcompreende-seo de estabelecerdisposições
normativas,regrasobrigatóriasde conduta,e o de modificá-Iasou ex
tingui-Jas,segundoos reclamossociais.liA vida das normasjurídi-
cas- observaOscarTenório- nãoé eterna.Elaboradasparaas re-
laçõesdos homensemsociedade,temo seudestinocondicionadoao
substractumsocialqueelasdiscipliname ordenam.As mutaçõescons-
tantesna vida dos gruposdeterminamalteraçõesno direito.//(64)
------
(63) idem,pág.283.
(64) lei de Introduçãoao CódigoCivil,Borsoi,1955,pág.64.
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Assim,o problemada revogaçãodas isençõesnãoofereceaspec-
tos diferentesdo problemada revogabilidadedas leis em geral.
Um destesaspectosdiz respeitoao princípioda segurançaju-
rídica, resguardadoconstituciona:mente.É que ao lado de isenções
puras e simples,concedidasgratuitamente,ha as isençõescondicio-
nadasà prática,pelo contribuinte,de atos-ou fatos previstosna lei
concessiva.
A isençãocondicionalapresenta,assim,caráterbilateral:desde
que pratiqueos atosou fatos exigidospela lei, o contribuintead-
quire direito à isenção.E lia bilateralidadeda relaçãonascidada
lei de concessão,concluiSeabraFagundes,impõeao poderoutorgan-
te respeitaraoutorgaporelefeita."(65)
Com efeito, a Constituiçãonão tolera que a lei prejudiqueo
direito adquirido,que exprimea idéia de relaçãojurídicatotalmen-
te concluida.O princípio,encerrandouma limitaçãoà faculdadede
revogar,veda à lei derrogatóriade isençãocondicionala produção
de efeitosretroativos,o que valedizer que a lei novaé insuscetível
de alcançara relaçãojurídicaconstituidasob o impérioda lei revo-
gada. O respeitoao direito adquiridofaz comque a isençãoobtida
pelo beneficiáriose projeteno tempo,a despeitoda revogação.O
regimejurídicoda isenção,dispostopela lei antiga,incorpora-seao
estatutopessoaldo contribuinte,ao seu patrimôniojurídico, assim
quepreenchidasascondições.
Porisso,deve-sedissentirda conclusão,na parte em que sus-
tentaser o Estadoobrigadoa admitira compensaçãode débitos.O
direi~oadquiridoé o direito à isenção,nos termosda lei revogada,
cujosefeitosperduram,por não poderemser atingidospela lei nova
que revogaa isençãocondicional.Perdurandoos efeitosda regrade
i~enção,incorporadosao statuslegal do contribuinte,comoreconhe-
cem Amilcar Falcãoe SoufoMaior Borges (66),é por eles neutrali-
zada a eficáciada lei que a revoga,sendo pois lícito inferir que,
deixandoesta de incidir, nenhumdébito tributárioé geradocontra
o contribuinte,tornando-seassim descabidaa idéia de qualquer
compensação.
As isençõescondicionaissão, portanto,perfeitamenterevogá-
veis, respeitando-seos direitosadquiridos.Com tais nuancesé que
mereceserinterpretado arfo178do CTN.
-------
(65) Revogabilidadedas IsençêesTributárias,Revistade DireitoAdministrativo!'(01.
58,pág.9.
(66) Isençiies pág.99. ~
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PROCEDIMENTOTRIBUTÁRIO
Não é obrigatórioo contraditóriono procedimentoadmi-
nistrativotributário.É obrigatórioo procedimento para
aplicaçãode penalidadese será necessariamentecontra-
ditório, porqueo par. 15 do artigo 153 da Constituição
trata de um direito de todos contraa manifestaçãodo
poder de punir do Estado.
Nenhumprincípiosuperiorexpressoimpõeà lei a previsãode
procedimentocontraditório,comoforma pela qual a Administração
deva exerceras funçõesde execuçãodo direito. Nada exige, de
modo absoluto,que a Administração,pondo-seem contatocom os
administrados,na atividadeexternaque leva ao cumprimentoda
lei, assegure-Iheso direitode defesa,coma produçãode provasque
lheé inerente.
Idênticasobservaçõesmostram-sepertinentesquando se exa-
mina a atividadetributária,que participada naturezaadministrativa,
objetivandoa declaraçãodas obrigaçõesdevidaspelos contribuintes
por forçade lei.
Tende-setodavia,comonotaMiguel Reale,a dar progressivaex-
tensão,à esferaadministrativa,de certasnormasde processoe pro-
cedimentoconhec:dasno âmbitojudicial,não apenaspor respeitoà
segurançae à certezado direito(67) comotambémpor medidade
economia,pois vários conflitospodem ser solucionadosna instân-
cia administrativa,tornando-sedesnecessáriorecorrerao Judiciário.
É pois recomendávelque as leis fixem as formas pelas quais
a Administraçãoreconhecedireitose deveresdos particulares,deli-
mitandoos respectivoscamposde atuaçãoe assegurandoa legalida-
de dasdecisões.AssimentendeMarcelloCaetano,equiparandoa ati-
vidadeadministrativa umaatividadeem largaescalaprocessual;e
observa:lIestaordemprocessualé de regrana atividadejurídicada
Administrção,mesmoquandosetrataapenasde aplicarex-officioa lei
a um casoconcreto. .11(68)
Gilberto Ulhoa Cante,autorde anteprojetode lei orgânicado
processotributáriofederal,tambémenunciacomo um dos postula-
dos do processotributárioa preservaçãoda maisampladefesados
contribuintes(69)
-------
(67) A OrdemProcessualAdministrativacomo Condiçãode GarantiaIndividual,Revista
de DireitoPúblico,vaI. 18,pág.83. '
(68) ManualdeDireitoAdministrativo,Forense,1970,pág.1180.
(69) GERDWllLl ROTHMANN,O ProcessoTributário,Rev.DireitoPúblico,vai. 5, pág.
84 e seguintes.
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Contempladoem lei o contraditório,a defesado contribuinteno
procedimentotributáriopassaa formalidadeessencial,à qual se con.
dicionaa validadeda decisãoda AdministraçãÇ>."Não pode ter
executoriedadequalquerato administrativoparao qual a lei previu
o direitode defesae estenão podeser ex.ercido...li, sentenciou
FernancloH. Mendesde Almeida,acrescentando:"Procedimentofiscal
emqueo administradonãoé cientificado,nempodedefender-se,por-
que nãofoi cientificado,é nulo,porquenãose exauriuneleo quanto
necessárioparaqueo ato administrativoque lhe servede conclusão
seja perfeitoe produza'efeitosiurídicosinsuprimíveis,segundoa li-
çãodeCodacciPisaneUi"(7°)
No que diz entretantocoma aplicaçãode sançõespunitivas,a
lei que reguleo procedimentoadministrativotributárionão podedei-
xardegarantiraoinfratoro direitodedefesa.
A Administra;ãonãopodeimporpenalidadesemobservar
o parág.15do artigo153da Constituição.
Se o procedimentoadministrativotributárioem regranão deve
obediênciaao princípiodo contraditório,o mesmonão acontececom
os que visama aplicaçãode penalidadespela Administração.É pa-
cíficaa submissãoda imposiçãode sançõespunitivasà garantiacons-
titucionalda ampladefesa.
o par. 15 do artigo153da Constituiçãonãose dirige apenasao
processocriminal,alcançandotodosos casosde aplicaçãode puni~
ções deixadosà atividadeadministrativa.
É que no direito pátrio- asseveraJosé F.'edericoMarques-
está implícita,entreas garantiasconstitucionais,a do chamadodue
processof law, standardjurídicodo direito anglo-americano,segun-
do o qual ninguémseráprivadoda vida,da liberdadeou da proprie-
dadesemo devidoprocessolegal(71)
ParaFernandoH. Mendesde Almeida,o administradodeve po-
der defender-sesempreque a Administraçãolhe imputealgumaprá-
tica sancionadacom penalidadeiem tal hipótese,a Administração
não se limita lia despachargraça ou mercê,nem direito. Ela fa?
uma imputaçãoconsistentem atribuira alguém:um ilícitofiscalad-
ministrativoou um ilícitoadministrativo,consistenteem infraçãodo
deverfuncional,pontosque,necessariamente,formulama posiçãodos
-------
(70) Nulidadede ProcessoFiscalpor Irregularidadede Intimação,Revistade DireitoPú-
blico, vol. 5, pág. 119e 121- os grifos são do original
(71) A Garar.tiado "due processof law" no DireitoTributário,Rev. Dir. Público.vol.
5, pág. 28.
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contrários,que induz, logicamente,o direitode defesaparao desti-
natáriode cada um destes atos. Com esta nota, parecedever-se
conduir que, em todos os casosde atividadeexternada Adminis-
traçãoPúblicaque contenhaalgumaimputação,deve ficar fora de
dúvidaque à imputaçãotemde corresponderdefesa"(12)
A liçãode pçn~'esde Mirandaé no mesmosentido:liA defesa,
a que aludeo par. 15, é a defesaem que há acusado;portantoa
defesaem processopenal,ou em processofiscal penal ou adminis-
trativo,ou policial."(73)
A possibilidadede discusãode Iitígic'5tributáriosna es-
fera adminisfrativae judicial não configuraum só proce-
dimenfo,masdois procedimentosessencialmentedistintos
quantoà formae quantoaosefeitos.
Em suas"idéiasgeraispara umaconcepçãounitáriae orgânica
do processofiscal",RubensGomesde Sousaexpõeos motivospelos
quais dever-se-iaconsideraro processojudicial como prolongamen-
to do procedimentoadministrativofiscal.A finalidadeúnicadas fases
oficiosas e contenciosado processojustificariaesta conceituação.
Tantoa atividadeadministrativaquantoa judicialvisamfazer justiça,
podendoa contenciosidadesurgir numaou noutra,o que confirma
a identidadesubstancialdos desdobramentosdo processofiscal. (14)
RubensGomesde Sousaconcorda,porém,com a diversidade
formal existenteentre os pronunciamentosda Administraçãoe do
PoderJudiciário.
Reside,comefeito,nestadiversidadeformalo primeiroobstáculo
à unificaçãodasfases'administrativae judicialdo processotributário.
Processo,em verdade,além de significarum conjuntode atos
encadeados,uns sucedendoos outros,é, essencialmente,instrumen-
to compositivode Jitígios,peloqual se exercea funçãoestatalde ad-
ministraçãoda justiçarelativamentea casosparticularese contencio-
sos,ou seja,o exercícioda jurisdição.
o desenrolarda discussãoadministrativa,ssim,só admitea
idéiadeprocedimento,coordenaçãode atosquesesucedememfun-
çãodeumobjetivofinal.
------
(72) Nulidadedo Processo..., Revistade Direito,5, pág. 119.
(73) Comentáriosà Constituiçãode 1967coma Emendan.o 1 de 1969,Rev.dos Tribu-
nais,votoV, pág.235.
(74) Revi~tade DireitoAdministrativo,vol. 34,pág. 14.
liA administração - ensinaJosé FredericoMarques- também
atuasobo regimeda legalidade,peloquetema lei comonormae li-
mite de suas atividades.Difícil é, por issol estabelecer,teoricamen-
te, a distinçãoentrefunçãoadministrativae funçãojurisdicionalll.
Há entretantocertascaracterísticasque as distinguem.A ativi-
dade administrativaé expontânea,enquantoa jurisdicionalsó se
exercemedianteprovocaçãode uma das partesentre as quais se
compõea lide. A aplicaçãoda lei, para solucionaro litígio, vem a
ser o objetivoespecíficodo Poder Judiciário, ao passoque para a
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Administraçãoa execuçãoda lei é meio pelo qual se exercem suas
funções. Aindara jurisdiçãosupõe relaçãoprocessualem que um dos
elementossitua-seemáreaestranhaà do litígioe está porisso apto a
resolvê-Iocom imparcialidade.Eracimade tudor a jurisdiçãoatua atra-
vés do processorque se encerracom decisãodotada da força da coi-
sa julgada.
No procedimentotributárior assimra palavra da Administraçãor
não sendo oriunda de órgão independenterlocalizadofora e acima do
litígior e a cujos efeitos não está atribuida a qualidade da imutabili-
dader não equivale a um pronunciamentojurisdicional. Resume-seà
aplicaçãoda leircomo função que se localiza na atividade geral da
Administração.
Decisãoregulare final da Administraçãoé para ela vin..
culante,salvo erro de fa;to.Isto entretantonão impede
que ela possapedir ao Judiciáriorevisãode decisõesbe-
néficasao contribuinte.
A atividadeadministrativaexercidano sentidode executar as
leis tributáriasé plenamente vinculadar nada restando à discrição
da autoridade administrativa.O momentoro modoe a amplitude da
atuaçãoadministrativasão objeto de comprida previsãolegislativa.
Proferidoo ato decisóriora Administraçãoa ele fica adstritai
revogá-Ior equivaleria a despresar o comando legal que presidiu a
prática do ato e a conferir à Administraçãopreponderânciasobre a
vontade da leir o que é inadmissível.
Passíveisde revogaçãopela Administração apenas sãor pois, os
atos discricionáriosrem cuja conceituaçãonão se enquadramos de
administraçãotributária. Somente quando deixada ao administrador
a faculdade de decidir sobreo momentoe o modode agirr a con-
veniênciae a oportunidadeda atuaçãoré que se pode falar de atos
discricionáriose mesmo a revogaçãodestesé limitada pela situação
jurídica individual gerada por sua prática.
O Direito Administrativo distingue a revogaçãoda anulação,se-
gundoo atosejacanceladopor razõesde mérito (oportunidade con-
veniência)ou em virtudede nulidades.O poderde revogarse con-
tém,assimrna esfera da competênciaexclusivada A.dministração,em
cuja funçãonão pode ser substituida.Ao contrário,a anulaçãopode
serdecretadatambémpelo PoderJudiciário.
Não é necessárioexaminara discussãodoutrináriaque se trava
no direito comparado para se concluir que o nosso sistema jurídico
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positivo recusaàs dedsões administrativasforça de coisa julgada,
qualidadeprivativados pronunciámentosjudiciais,em facedo princí-
pio judiciaristaadotadopela Constituição.Os limitesimpostosà fa-
culdadede a Administraçãoreverseusprópriosatosnão significam
imutabilidadede seusefeitos,masdecorremdo respeitodevido ao
ato jurídicoperfeitoe ao direitoadquirido,resguardadospela ordem
constitucionalsob inspiraçãodo princípioda certezado direito.
Ato administrativoperfeito,regular,tendo engendradosituação
jurídica individual,é portantoinsuscetívelde revogaçãoditada pelo
discricionarismoda autoridade.
Não assim.os atosirregulares,contráriosà lei e porissocontami-
nadosde nulidadeem um ou maisde seuselementos.Em princípio,
estesatos, imperfeitos,e, por consequência,inaptosà criaçãode di-
reitosmerecedoresde proteção,mostram-sepassíveisde anulação,de-
cretada,inclusive,pelaprópriaautoridadeadministrativa.
Já não se prendea doutrinacontemporânea preconceitosde
antigamente.Nada mais erroneo,para José FredericoMarques,do
que afirmarnão podero Executivoinvalidar,por sua própria auto-
ridade,o ato administrativoanulável,visto não haver aí a definiti-
vidadepeculiaràsdecisõesjurisdicionais(l9)
liA anulaçãoé, em suma,um dever do órgão estatal,ou, para
empregarmosa terminologiade SantiRomano,um poder-deverque
surgetoda vez que se lhe depareuma ilegalidade",escreveMiguel
Reate,discriminandoentretantoa ilegalidademanifesta,nulidadeab-
soluta,de plenodireito,da nulidaderelativa,cujadecretaçãoreserva
exclusivamenteao PoderJudiciário,só admitindoo anulamentopela
A.dministraçãonaprimeirahipótese(8°)
Mostra estemesmoautorcomo,deixandode agir compresteza,
perdea Administração benefíciodadeclaraçãounilateralda nulidade
(benéfir.:edu préalable),pelodecursodo tempo.E, citandoJosé Frede-
rico Marques,concordacoma fixaçãode um prazo razoávelpara o
exercíciodo poderanulatório,comorequisitoimplícitona garantiado
due processof law: tal prazoseriao estabelecidoem lei para a im-
petraçãodo mandadode segurança,alémdo qual a inérciada Admi-
nistraçãojá teriapermitidoa constituiçãode "situaçõesde fato reves-
tidasde forte aparênciade legalidade,a pontode gerarnos espíritos
a convicçãode sua legitimidade"(81).Nestecaso,a anulaçãosó po-
deriapartirdo PoderJudiciário.
-------
(79) idem,vol. I, pág. 279.
(80) Revogaçãoe Anulamentodo Ato Administrativo,Forense,1968,pág. 93.
(8]) idem,pág. 81e seg.
MANOEl EUGENIO MARQUES N,UNHOZ 125
Não se discute,pois, a viabilidadeda Administraçãosempre
provocaro controlejurisdicionalsobre seus própriosatos.
Ainda pode ser revistapela Administraçãoa decisãodecorren-
te de erro de fato, comoadmitea doutrina.É que, ocorrendoeste
tipo de erro, a lei não terá sido aplicadacorretamentesobreo fato
a que se achavinculadasua incidência,permanecendoem abertoa
possibilidadeda complementação,até a integral execuçãodo co-
mandolegislativo.
LANCAMENTO.
o lançamentoé uminstitutoprópriado DireitoAdminis..
trativo,compeculiaridadesno campodo DireitoTribu..
tário.
Com a funçãode apuraro fato imponível,em face da hipótese
de incidênciada regra tributária,identificaro sujeitopassivo.e de-
terminaro quaniumdo tributodevido,o lançamentoconfiguraatua-
çãotipicamenteadministrativa.
Efetivamente,a principal incumbênciada Administraçãoconsis-
-rena execuçãodas leis. Por meiode!as,o legisladorplanificaa vida
em sociedade,em funçãode determinadosvalores,ditandocondutas
tendentesà obtençãodas finalidadeseleitas.Nenhumanormateria
sentidose permanecesseparalizadano planoabstrato;paraassegurar
a plena atuaçãodos comandoseditadospelo legislador,confere-se
ao PoderExecutivoatribuiçãode velar pela fiel execuçãodas regras
jurídicas.
Traço característicoda atividadeadministrativa,segundo Ruy
Cima Lima,é estarvinculadanão a uma vontadelivrementedeter-
minada,poréma um fim alheioà pessoae aos interessesdo agente,
o que supõea existênciade umanormaestabelecendoum nexo en-
trea atividade o fim.(82) Cumprindoa norma,a Administraçãorea-
lizao fim eleitopelo legislador,a bem do interessepúblico.
A execuçãodas leis constituio conteúdoprincipaldasatividades
do Poder ExecutivoanotaManoel Ribeiro, sendo efetivadaatravés
dapráticadeatosadministrativos.(83)
Inevitavelmentegenéricae abstrata,a lei atribuiconsequências
jurídicasa certosfatos.Ao aplicaros mandamentoslegislativos,a Ad-
-------
(82) ob. e Joc. cito
(83) ob. cit., vol. I, pág. 4.
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ministração,antesde tudo,yerificaa ocorrênciados pressupostosfá-
ticos,assegurando-seassimda iniludívelincidênciada normajurídica
e daí extraindoos efeitosprevistosna lei.
Estaatividadede aplicaçãoda lei é certamentecomuma todos
os raf110sdo direito,públicoou privado.Mas.assumefeiçãoespecial
no DireitoAdministrativo,"compostode normasexcludentesde ou-
traqualqueregulamentaçãojurídica".(84) A atuaçãoadministrativaé
cercadade prerrogativasprópriase de sujeiçõesimpostaspela indis-
ponibilidadedos direitospúblicos.
A execuçãodas leis,pelaAdministração,é exercidapor meiode
atosadministrativos,de cujaconceituaçãogenéricafazempartêingre-
dientesda noçãode ato jurídico;destinam-se,pois, de acordocom
a ordem jurídica,a criar, reconhecer,conservar,modificarou extin-
guir direitos.São os atosadministrativospraticadoscom os prIvilé-
gios e as restriçõesdecorrentesdo' regimede direito público,para
o cumprimentoconcretodos fins de interessepúblicopredetermina-
dosemlei.
São inúmerasas conceituaçõesdoutrináriasque apontam,no ato
administrativo,a funçãode determinaro sentidoem que a regraju-
ddica deve ser aplicadaa um casodado.Assim, por exemp~o,Mar-
cello Caefano,Sfassinopculus,O~toMayere Fritz Fleiner.Esteúltimo
observaque a maiorpartedos direitose das obrigaçõesde direito
público recebemforma definitiva por uma declaraçãode von~ade
da autoridadeadministrativa,que se insereentrea lei e o sujeito.
(85).
Miguel ReaJa afirma não existir ato administrativo"que não
correspondaa um tipo de açãoconfiguradoem lei, o que se explica
tendo-sepresenteque as autoridadesnão realizamfins próprios,mas
simos da sociedadee do Estado",podendoe devendoagir de forma
vinculadaou discricionária;e vê o ato administrativocomo ato tí-
pico da Administração,aquelepelo qual ela exercesua tarefaespe-
cíficade execuçãoin concretodos fins da sociedadee do Direito,por
iniciativaprópriaepormeiosnãocontenciosos.(86)
A lei tributária,comestruturaidênticaà de qualqueroutranor-
ma jurídica,associao nascimentoda obrigaçãotributáriaao acon-
tecimentoconcretode um fato. Por serde naturezaex lege a obriga-
ção,torna-senecessáriocomprovarseos pressupostosde fato,previs---------
(84) RUY ClRNE LIMA, ob. cit., pág. 25.
(85) apud CRETELLA JUNIOR, Tratado de Direito Administrativo, Forense, 1966, vol.
li, pág.24.
(86) Revogaçãoe Anulamento..., pág.35.
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tos abstratamente,realmentetiveramlugar,e pela aplicaçãodos cri-
térios tambémtraçadosna lei, determinara medidada obrigação.
Por isso, o lançamento,preenchendotal papel, é consideradopor
Gianniniumafase iniludívele necessariamentelógicado desenvolvi-
mentoda relaçãoimpositiva.(87).
A exigibilidadedo tributodepende,pois,da ocorrênciado fato
imponível,cuja configuraçãoincumbeao fisco examinar.Constatado
o fato imponível,qualificadojuridicamenteem face da hipótesede
incidência,identifica-seo sujeitopassivoe calcula-seo tributoin casu,
documentando-seformalmenteo resultadodestasoperações,parase-
gurançados direitosda Administraçãoe do contribuinte,por exigên-
ciado regimededireitopúblico.
A atividadefiscal, em tais condições,não destoada atividade
administrativatendenteà aplicaçãodo direito a um caso concreto.
É o lançamento,de resto,pacificamentedefinido em DireitoTribu-
táriocomosendoumatoadministrativo.
Adota-se,assim,institutotrabalhadoextensamentepelo Direito
Administrativo.Se, por institutopróprio, compreende-seo conjunto
das disposiçõesencontradasem um ramo do direito acercade de-
terminadafigura jurídica, então, a rigor, o lançamentotampouco
constituiráinstitutopróprio do DireitoAdministrativo,porquanto,co-
mo ato administrativo,pertenceà categoriados atosjurídicose, con-
sequentemente,a teoriageraldo direito.
o que importasublinharé que o lançamentonadatem de ins-
titutoprópriodo DireitoTributário.Mesmoa maioriados autoresque
defendema autonomiacientíficado DireitoTributárionão pensade
mododiverso,comose vê emValdesCosta,que concordacom a li-
mitaçãodo reconhecimentoda autonomiaàs normastributáriasmate-
riais, vale dizer, permanecendono campodo DireitoAdministrativo
as relativasà aplicaçãoda normamaterialao casoconcreto,ou seja,
o direito tributárioformal,acentuandoser estasoluçãocompartilha-
da emgeralpelostributaristas.E registraa opiniãodo administrativis-
to SayaguesLaso:IIca~ admitirIa existenciade principiospropiosy
por tanto Ia autonomiaconce'ptual,en 10que ha dado en lIamarse
el derechotributariosustantivo,o sea Ias normasde fondo relativas
a Iasobligacionestributarias.No puededecirse10mismorespectode
Ias normasqu~ regulanIa determinaciónde los tributosen los ca-
sosconcretos,su percepcióne impugnación.Todoestose efectúame-
dianteactosy operacionestypicamenteadministrativos,recursosad-
------
(87) ob. cit., pág. 170.
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ministraHvcsy accionescontenciosasque no puedendesvinculariedei
derechoadministrativoy deiderechoprocesal".(88)
Acrescenotarque o direito legisladobrasileironão reservao
lançamentoao tributo,prevendotambémcomoseu objetoquaisquer
outrasrendascomvencimentodeterminadoem lei, regulamentoou
contrato,tal comoestáno artigo52 da lei n.O4.320, numademons-
traçãode que não se tratade figura privativado DireitoTributário.
Se o atoadministrativoé ato jurídicosob regimede DireitoAd-
ministrativo,o lançamentoé ato administrativoigualmenteparticula-
rizadopelo DireitoTributário,notadamenteno quediz coma imuta-
bilidade de seus efeitos. Refere SampaioDCTiaque "sendo típico
ato administrativo,o lançamento,à mínguade çonstruçãotributária
própria,toi disciplinadopelas regrasbásicasque governavama ex-
pediçãoe a revisãodos atosadministrativosem geral" (89);com o
adventode umaconstruçãodoutrináriaprópria,de que foi pioneiro
entrenósRubensGomesde Souza,acolhidapelajurisprudênciae pelo
ordenamentopos}tivo,passa-sea admitira retrataçãodo lançamento
somentenos ca:os de erro de fato, considerando-seirrelevanteso
erm de direitoe a alteraçãodos critériosinterpretativos.Taispeculia-
ridadesnão excluem,evidentemente,a possibilidadede anulaçãopor
ilegitimidade.
o lançamentoé atoadministrativodedaratóriodaexistên-
ciadaobrigaçãoequalificatóriodesuascaracterísticasas-
!!enciais.
Houvedivergênciasdoutrináriasa propósitoda naturezajurídica
do lançamento,principalmenteno direitoitaliano:atodeclaratórioou
constitutivo?ou classificadointermediariamente?
A despeitode preponderara teseda declaratividade,a questão
vemsendoalimentada,persistindoo interessede suaanálise.
Desdeque a lei condicionaa obrigaçãoà ocorrênciade um fato,
acontecidoesteconcretamentesurgeaquelade modoautomático.A
norma jurídicatributáriadescrevehipoteticamenteo suportefático,
associando-lheo mandamentoconsistentemprestaro tributo,objeto
da obrigação.Ocorrendoo fato,fato imponível,dá-sea incidênciado
mandamentode forma inelutável,surgindo a obrigaçãotributária.
Com o lançamento,o fisco limita-sea verificarestefenômeno,
avaliandoqualitativae quantitativamenteo fato imponívelfrente à
--------
(SS) CursodeDerechoTributario,1970,pág.58,nota58.
(89) RevisãodeLançômento,RevistadosTribunais,vol.441,pág.53.
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hipótesede incidênciae ao mandamentolegal, cuja corretaaplica-
~ãoé o objetivofinal da atividadeadministrativa.
Não é possívelportantonegarque a obrigação,previstaabs-
tratamente,surgeem concretocomo fato imponível,restringindo-se
o lançamentoapenasa reconhecero nascimentoda relaçãojurídica,
sendo,assim,atomeramentedeclaratório.
Cronologicamenteposteriorà obrigação,cuja existênciatão so-
mentereconhece declara,conferindo-lheliquidez,o lançamentonão
integranenhumafase de seu ciclo formativo,não é elementocons-
titutivoda relaçãoobrigacional.
AmUcarde Arauio Falcãoexpõee refutaos argumentosdosau-
tores que atribuemao lançamentoeficáciaconstitutiva.Não seria
ato declaratóriopela impossibilidadede o tributoser exigidoe pago
antesdo lançamento,em cujapráticaa Administraçãoemitiriajuízos
discricionários.Mas atodeclaratórionãoé atoinútil:"Algumaeficácia
ou virtude inovadoratem o ato declaratório,seja na eliminaçãode
um estadode dúvidae consequentecriaçãode um estadode certeza,
seja na energiaque emprestaa direitospreexistentese que importa
na inoculaçãode um efeito positivosobrea eficáciadessesmesmos
direitos".E, de acordocem Roger Merle, Pierre Hébraud e Boyer,
apon'a o dúplicetraçodo atodeclaratório:a) a preexistênciade um
direito,que ele se limitaa reconhecer,semgerarefeitoalgumsobre
a criação,transferência,modificação u extinçãodo direito- aspecto
estático;b) a configuraçãode um entraveou embaraçoao exercício
do direitopreexistente,isto é, sua ineficáciapráticaou jurídica,que
o ato declaratóriose destina,ou pode destinar-sea remover,com a
instauraçãodo estadode certezae deledecorrente- funçãodinâmica.
(9°)
Ao contráriodo que ocorreno mundofísico,onde a relaçãode
causae efeitose passano planoconcreto,asconsequênciasjurídicas
de atose fatossão resultadoda atributividadedo direito,verifican-
do-se,pois, num plano abstrato.Emboraa incidênciada regra jurí-
dica seja imediatae infalível,é absolutamentenecessárioque se in-
vestiguea ocorrênciados pressupostosde fato, analisando-osquali-
tativae quantitativamente.Daí ser o lançamentomeraoperaçãopsi-
cológicade constataçãoda incidênciada regrajurídica,que faz nas-
cer o direitoe, simultâneamente,suaexigibilidade.O estaro cumpri-
mentoda obrigaçãotributáriacondicionadaa estaoperaçãopsicoló-
gica é decorrênciado ordenamentopositivo,que nestecasosepara
-------
(90) ob. cit., pág. 105e seguintes.
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o direito e sua exigibilidade,projetandoesta para momentoposte-
rior e atribuindoportanto,ao lançamentotambém,relevânciajurídica.
(91)Deoutraparte,ao invésdediscricionária,atividadeadministra-
tiva do lançamentoé plenamentevinculada,nãodescaracterizadapela
emissãode juízos técnicosa respeitoda configuraçãoe aferiçãodo
fato imponível.Emitindoestesjuízos e com eles preenchendocon-
ceitosindeterminadoscontidosna lei tributária,a Administraçãonão
age discricionariamente,pois nadafica à suaopção;a soluçãosó po-
derá ser uma: a desejadapela lei, que o fisco deve satisfazer,sob
controlejurisdicional.
Declarandoa preexistênciada obrigaçãotributária,o lançamento
deve se reportarà datada realizaçãodo fato imponívele pela legis-
lação a ele contemporâneaorientar-sesua qualificaçãojurídica,as-
sim comoa valorizaçãoda baseimponívele da alíquota.Seusefeitos,
pois,sãoex tunc.
Nos limitesde suaaplicabilidade,o artigo 142do CTN,que na-
da tem de normageral de direito tributário,seccionoucrédito e
obrigaçãotributária,dispondoser aqueleconstituidopelo lançamen-
to. Esta posição,semelhantea certastendênciasintermediáriasco-
nhecidasna doutrinaitaliana,quandoadotadapelo projeto,atraiu~
críticade Amilcarde ArauioFalcão,a quemse afigurouinadmimssível
a distinçãoentreobrigaçãoe créditotributários.(92)
Créditoe obrigação,com efeito, são conceitosconsideradosin-
dissociáveis,sendoo primeiroobjeto da segunda.Doutrinariamente
pareceimpossívelconcebera existênciade obrigaçãodesprovidade
crédito,ou seja, de seu objeto, sem o qual, por inconsistência,ou
não chegoua se perfeccionar,ou já se extinguiua relaçãoobriga-
ciona!.
o autode infraçãopode conterum início de lançamento
e atémesmoesgotá-Iono casode pagamentoimediato.
Constatando inadimplementoda obrigaçãotributáriaou de de-
veres acessórios,a administraçãofiscal faz lavraro autode infração,
onde se registraa ocorrência,com sua capitulaçãolegal, conceden-
do-seprazoao contribuinteparao recolhimentodo tributoe das im-
portânciasrelativasàs sançõeslegaisou para a apresentaçãode de-
fesa.
Assim operando,o fisco desenvolveatividadeem tudo jdêntica
--------
(91) yideAlFREDO BECKER,ob. cit., pág. 321.
(92) ob. cit., pág. 106,nota81.
MANOEl EUGENIO MARQUES MUNHOZ 131
à do lançamento.Apura a existênciado fato imponível,qualifican-
do-o juridicamentedianteda lei tributária,e calculao montantedo
tributodevido.
Equivalem-se,pois, os efeitosdo lançamentoe do auto de in-
fração.Ambosformalizamo créditotributário.
Tal como no lançamento,ao contribuinte,sob o direito legis-
lado, é dado opor-seao autode infração,expondoos fundamentos
de sua discordânciacom as conclusõesdo fisco. A diferençaé de
ordem puramenteprocedimental,pois ao contráriodo que ocorre
no primeirocaso,onde a reclamaçãodo contribuinteé que provoca
a instauraçãodo processoadministrativofiscal, o auto de infração
constituipeçainicial do procedimento.
Mais visívelé a identidadecomo lançamento,quando,lavrado
o auto de infração,a contribuintedesde logo recolheo tributo ou
simp!e~menteabstém-sede oferecerdefesa,hipóteseem que a for-
malizaçãodo créditotributárioadquirecontornosdefinitivos.
Desdeque o lançamento,como ato administrativo,não confi-
gura institutopróprio do Direito Tributário,pode-seainda afirmôr
quetambémao apuraro descumprimen~ode deveresacessórios,para
daí extrairasconsequênciaslegais,consistentesna aplicaçãode san-
ções pecuniárias,a autoridadefiscal realizaverdadeirolançamento.
Não se trata,evidentemente,de lançamentode tributo, porém de
lançamento.como atividadeadministrativadestinadaà execuçãoda
lei, verificandoa ocorrênciade um fato, qualificando-ojuridicamen-
te e quantificando,in casu,a sançãoprevistaabstratamente.
No direif'obrasileiro,nos casoschamadosde autolança-
mente,o contribuintepreparamaterialmenteum atoadmi-
nistrativoefetivoou presuntivode homologação.
1: imprópriaa expressãoauto-lançamento,por conter idéia in-
compatívelcoma realidadedo direitopositivobrasileiroe pretender
designarfigura jurídicanaverdadeinexistente.
Comoato administrativo,o lançamentosubmete-sea regimees-
pecífico;devendoser praticado,em princípio,pelos órgãosconsti-
tuidos.Mas o ato administrativonão se caracterizapelo seu aspecto
orgânico-formal,ou subjetivo,por emanarde um órgão adminis-
trativo,e simpelo seuconteúdode direitoadministrativo.O. A. Ban.
deira de Mello, em concordânciacom a posiçãoatual da doutrina,
consideramesmosecundárioo aspectosubjetivo,atribuindo elevân-
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da ao aspecto materialou objetivo, que dá, a natureza do-ato pelo
seuconteúdo.(93) .
Pode porisso haver atos administrativospraticadospor pessoas
estranhas à Administração, não pertencentesa seus quadros, desde
que a lei o faculte e objetivamentetratem de matériade direito ad-
ministrativo. Veja-se, por exemplo, o que ocorre com os concessio-
nários de serviçopúblico.
Todavia, em nenhumaoportunidade a legislação brasileira atri-
buiu ao contribuinte a efetivaçãodo lançamento,encarregando-otão
somente do recolhimentodo tributo com base em dados de fato e
de direito por ele mesmo levantados. Não se ultima, aí,qualquer
ato administrativo, que a lei reservou privativamente ao fisco, 9
qual, conferindo os elementosfornecidos pelo contribuinte,formaliza
o lançamento.Se não o fizer expressamente,o decursode certo lapso
de tempo, por força de lei, levará ao mesmo resultado, alcançado,
então,de forma presumida.
O artigo 150 do CTN, abandonandoa expressãotradicional, po-
rém imprecisa,e acolhendooutra, consentâneacom o objeto designa-
do, denomina lançamentopor homologaçãoo "que ocorre quanto aos
tributos cuja legislaçãoatribua ao sujeito passivo o dever de anteci-
par o pagamentosem prévio exame da autoridade administrativa"e
indica, de maneira explícita, que o lançamentosó se opera efetiva-
mente "pelo ato em que a referida autoridade,tomando conhecimen-
to da atividadeassimexercidapelo obrigado, expressamentea homo-
loga". O par. 4.° tratada homologaçãotácita,pelo transcursodo tem-
po.
110 lançamento é um ato administrativo que pode ou não
5:erformalmente abrigado num procedimento.1I
O CTN, no artigo 142, define o lançamentocomo sendo o pro-
cedimento administrativotendente a verificar a ocorrência do fato
gerador da obrigação,determinara matériatributável,calcularo mon-
tante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo o caso,
propor a aplicaçãoda penalidade cabível.
Deve-se entretanto convir que o lançamento,entendido como
formalização do crédito tributário, vem a ser o resultado final da
atividade administrativadesenvolvida pelo fisco, por meio de uma
série de operações,mais ou menos complexas,e, como tal, consubs-
tancia-se num ato administrativo.Ato declaratório da obrigação tri-
butária, com todos os seus elementos.
-------
(93) PrincípiosGeraisde DireitoAdministrativo,Forense,1965,vol. I, pág.414.
~-- - - --
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Nãose confundeo atoadministrativocomo procedimentoqueo
antecede.Hely LopesMeirellesestabelecenítidadistinçãoentream-
bos,dizendosero procedimentoadministrativolia sucessão rdenada
de operaçõesque propiciama formaçãode um ato final objetivado
pelaAdministração.t o íter legala ser percorridopelosagentespú-
blicosparaobtençãodos efeitosregularesde um ato administrativo
principal".(94)
Há, no procedimento,uma sequênciade atos autônomos,"eta-
pasa antecederema manifestaçãode vontade,consubstanciadano ato
jurídicofinal, a que se ligam.Aquelesatosperfazemo ciclo para a
práticadeste.Por isso se chamamatospreparatórios":(95)
Os atospreparatórios,emboraautônomose subsistentessó por
si, não produzem,isoladamente,os efeitosprópriosdo ato final. Re-
vestem-sede importância penasna medidaem que influemna con-
figuraçãodo atoconclusivo.O lançamento,sendoassim,nãoconstitui
na verdadeum procedimento,que por si nada significaem termos
de formalizaçãodefinitiva do créditotributário,mas um ato final
à que se chegapela via do procedimento.
Nem sempreé, porém,o lançamento,o clímaxde um proce-
dimentoadministrativo,pois muitasvezesdele independe.Embora
o lançamentosuponhaa práticade certasoperações,destinadasa-
apuraro fato imponível,identificaro sujeito passivoe calcularo
montantedo tributo,só estarãoelasordenadasem um procedimento
quando levadasa efeito por meio de atos administrativosautôno-
mos e encadeados.Em regra,estasoperaçõesse realizamengloba-
damenteou, mesmo,mediantesimplestramitaçãode informações,
semconfigurarematuaçõesindependentes.
EVASÃO FISCAL
Não é corretodesignarpor evasãoa todasas formasde
evitar; retardarou reduziro pagamentode um tributo.
Deve-sereservaro termoevasãoparasituaçõesilícitasou
para os casosde empregode meios ilícitos.As demais
hipótesesserãode elisão.A evasãose combatepela re-
pressão;a elisãopelo aperfeiçoamentoda I.eie não pela
interpretação,segundoqueremcertasdoutrina.s.
. Há evasãofiscal,segundoMauriceDuverger,"quand celui qui
devraitpayerun impôtne le paiepas,sansque Ia chargede celui-ci--------
(94) Direito AdminjstrativoBrasileiro,Revista.dos Tribunais,1966, pág. 161.
(95) O.A~ BANDEIRADEMEllO, ob. cit., pág. 96.
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soit reportéesur un tiers".Considerando-aO Opostoda repercussão,
Duvergerobservasercomuma confusãoentreevasãoe fraudefiscal:
len realité,Ia nofiond'évasionest plus largeque cellede fraude: Ia
fraude n'estqu'un cas particulierde Févasion.On peut échapperà
I'impôten violant les lois: c'estIa fraude.Mais on peuty échapper
aussien sappuyantsur les lois: iI y a une évasionlegale,que nlest
pasIamoinsimportante".(96)
Estanoção,eivadade aspectosfinanceiros,refletepontode vis-
ta tradicional,espartilhandosob o vocábuloevasãotantosituações
lícitasquanto ilícitas.Tan~oassimque Duvergerenumeracomo es-
péciesde evasão:a) EVASÃO NÃO FRAUDULENTA:1.°)evasãoorga-
nizadapela lei; 2.°)evasãopor lacunasda lei -b) FRAUDEFISCAL.
~
~
~
~
I
I
~
ArmandoGiorgeiti,em monografiadedicadaao assunto,igual-
menteaceitaa divisãoda eva~ãoem legítimae ilegítima,segundo
o contribuinteabandoneou diminuaa atividadesobre a qual recai
a carga impositivaou evadafraudulentamentea obrigaçãotributá-
ria medianteas múltiplasformasde evasão,istoé, a infidelidadee
afraudetributária,assimcomoasimulação(97)
~
~
~
A ambiguidadedo termo não é aceitapor Giuliani Fonrouge,
que igualmentenão admitea dicotomiafraude lícitae fraude ilícita,
fraude legal e ilegal,ou evasãolegítimae evasãoilegítima,evasão
lícita e ilícita.A seu ver estasexpressõesencerramum contrasen-
so, sendoabsurdaumafraudeque sejaao mesmotempolícita.Tan-
to a defraudaçãoquantoa evasãotrazemimplícitoo conceitode ili-
citude,razãopelaqual inclina-sepela palavraelusionparadesignar
a diminuiçãototalou parcialda cargatributáriasem infraçãoà lei,
numaadaptaçãodaexpressãoinglesaavoidance.(98)
A impropriedadeterminológicaé, da mesmaforma, realçada
por A. R. SampaioDeria,apontandoa cc'ntraditioin terminisem que
incorrea nomenclaturatradicional.Umadeterminadaaçãonão pode
ser, legal e ilegal,sendoque o vocábuloevasãojá contémem si a
idéia de umacondutacontráriaao direito,pois IIsugerede imediato
a fuga ardilosa,dissimulada,sinuosa,furtiva, ilícitaem suma,a um
dever ou obrigação.(ex., evasãode presos)".Reserva,assim, as
locuçõesfraude e evasãopara significara ação tendentea elimi-
nar, reduzirou retardaro pagamentode tributodevido;e elisãoou
economiafiscal (preferidapelos doutrinadoresde língua espanhola
--------
(96) ob. cit'l pág.402.
(97) La EvasionTributaria,Depalma,1967,pág.4.
(98) ob. citovol. li, pág. 686.
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e pelos germânicos, respectivamente),para a ação tendentea evitar,
minimizarou adiar a ocorrênciado fato imponível. (99)
Não se confunde elisão, no sentido aqui exposto, com o con-
ceito que lhe atribuem financistas italianos, assim designando uma
modalidade de difusão, em que há pulverização do gravame fiscal,
e, até mesmo, certa forma de repercussãopara trás, fenômenos de
natureza estritamente econômica. C 00)
Sempre, portanto, que o contribuinte. se furtar ao cumprimen-
to da obrigação tributária, deixando de recolher tributo devido ou
ocultando o fato imponível mediante fraude, simulação ou conluio,
estará praticando evasão. Ao contrário, se obtém a não incidência
do tributo, impedindo a ocorrência do fato imponível, valendo-se
principalmentedas lacunasda lei, a hipótese será de elisão.
Desde que a evasão se caracterizapela ilicitude da conduta do
contribuinte,dando lugar a uma infração ao direito positivo, o meio
adequado a combatê-Iaé a repressão,pela aplicaçãodas sançõestri-
butárias e penais contempladaspela própria ordem jurídica.
Já a elisão, por excelência efetivada através a exploração das
lacunasda lei, dos chamados loopholes do direito americano,consti-
tui porisso mesmo prática absolutamentelegítima, eis que, por ine-
xistência de direito legislado, mostra-se impossível a sua transgres-
são. Se a lei não descreve determinado fato como hipótese de inci-
dência de regra tributária, tal fato, ocorrendo concretamente,não é
idôneo para gerar obrigação tributária. Não há, fato imponível e o
tributo é indevido.
Assim, a única maneira de evitar a elisão está na revisão da le-
gislação tributária, eliminando-s&-Iheas lacunas,erigindo-se em hi.
pótese de incidência as ações usualmenteadotadaspelos contribuin-
tes mais esclarecidospara desviarem-se,com a obtençãodos mesmos
resultadoseconômicos,das situaçõesprevistas hipoteticamentee im-
pedindo, assim, a configuraçãodo fato imponível e o nascimentodo
débito tributário.
Além desta inexiste outra via para o combate a elisão. As dis-
cordâncias quanto à legitimidade da elisão buscam apoio nas teo-
rias da interpretaçãoeconômicae da interpretaçãofuncional das leis
tributárias.Emboracom fundamentosdiferentes,ambassustentamque
à situaçõeseconômicasidênticascorrespondemtributos idênticos,abs-
tração feita quanto à forma jurídica adotada pelo contribuinte.Se ~
(99) Elisãoe EvasãoFiscal, Lael,1971,pág; 25,. ,
(100) ALlOMAR BALEEIRO, UmaIntrodução..., pág. 171..
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lei indica como pressupostoda imposiçãoalgum negócio jurídico,
. fazendoreferênciaà suaforma,naverdadeestariapretendendoatin-
gir a substânciaeconômicasubjacentee os efeitoseconômicosdela
resultantes(interpretaçãoeconômica);a causada tributaçãoestariana
capacidadecontributiva,de modoque a lei aplicar-se~iaa todasas
hipótesesque a norma,por.seuespíritoou função,regulamenta,em-
bora sua letra se limite às característicasespecíficasdo caso típico.
COI)
Estasposições,conclueSampaioDoria,acarretama inovaçãodo
direito escrito,inadmissívelonde vigorao princípioda estritalegali-
dade da tributação.O intérprete,alargandoa hipótesede incidên-
cia, para associara obrigação,não ao pressupostodescritolegislati-
vamente,mas a efeitoseconômicosnão contempladosna normaju-
rídica como suportefático da imposição,usurpa a competênciado
legislador.
O legislador,apontandocomopressupostoda imposiçãoatosju-
rídicosformais,faz comque o sentidoda lei sejao de alcançarape-
nas os atos jurídicosque se revistamda forma indicadae não ou-
tros, a não ser que se modifiquea norma,para nela inclui-Ios,ado-
tando-setécnicadiversade descriçãoda hipótesede incidência."O
Direitopressupõepara sua realizaçãoum mínimoirredutívelde for~
mas, porque estas tambémintegrama realidadeda vida, e só
reduzindoas estruturasreais a categoriasformaisé que o Direito
pode adequadae eficientementediscipliná-Ias.A forma é suscetível
de definiçãoe nitidezde contornos,ao passoque a massacruados
fatos é quasesempreimprecisa,fugidia, cambiante,rebeldeà siste-
matizaçãoe unificaçãoconceptual,enquantoassimpermanece.A.r-
rasa as formasé destruiro Direito, relegandoa tuteladas relações
sociaisao arbítrio, incertezae casuísmodas decisõesdo poder em
casosisolados."e02)
j
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o exemploconsiderado,obietivamentexaminado,indica
estarmosdiantede umcasode elisão,desdeque os meios
são Lícitose foramadotadosantesda ocorrênciado fato
impo'nível.
Trata-sedesaber,quandoo contribuintevendeapenasos compo-
nentes,ao invésdo produtomontado,visandocomistosuportarim-
posiçãomenosgravosa,se há elisãoou evasão.
(101) A.R. SAMPAIO DORIA, ob. cit., pág. 57.
(102) A.R. SAMPAIO DORIA,ob. cit., pág. 68.
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Na hipótesefigurada,o contribuinteobteveo resultadoeconô-
micovisado,porémsujeitando-sea tributaçãomaissuave,valendo-se
tão somentedo expedientede alterara apresentaçãofinal do pro-
duto: componentesa seremmontados,sob alíquotasreduzidas,em
lugardo produtoacabado,tributadomaisfortemente.
Nenhumafraudefoi praticadano sentidode ocultarfato tributa-
do de forma maisonerosa.Na verdadeo fato imponívelvenda do
produtoacabadonãochegoua ocorrer;em seu lugarrealizou-sefato
diverso:venda de componentes.O contribuinteutilizou-se,tão so-
mente,da graduaçãodas alíquotasfixadasem lei. Não houve,por-
tanto,evasão.
O que distinguea evasãopor fraudeda elisãoé exatamentea
diversidadedos meiosempregadose o momentode sua utilização.
Na evasão,o contribuinte,simultâneaou posteriormenteao fato im-
pc-nível,lançamão de expedientefraudulentopara dissimulá-Ioou
desvirtuá-Iocomo objetivode afastar,retardarou reduziro paga-
mentode um tributo. Na elisão, o sujeito passivoordena previa-
mentesua atividade,em funçãodasváriasalternativasque o direito
positivolhe oferece.Alcança,evidentemente,aquelesmesmosresul-
tadosde afastar,retardarou reduziro pagamentodo tributo,porém
empregandomeioslícitose antesda realizaçãodo fato imponível.
No dizer de NarcisoAmorós,elisãoé não entrarna relaçãofiscal;
evasãoésairdela.C03)
O casofoca.lizadoé, pois,de elisão.
o intérpretedeve fixar-seno.conceitoiurídico-privadoa
que faz referênciaa lei i"ributária.Se,entretanto,houvera
possibilidadede ser surpreendidoefeito diversodaquele
quea f~'rmatípicapreviu,enseiandoreconhecersimulação,
entãoo interpretedeveráconsideraro negócioiurídicoen..
gendradopelas partese verificarseu corretoenquadra;,
mentoiurídico.
. Dilargara hipótesede incidênciatraçadana formaimpositiva,
para tributarnegóciojurídicoformalmentediverso,porémde idên-
ticasubstânciaeconômica,equivalea assumiro intérpreteo lugar do
legisla~or.
Se é verdade,como ensinaAmilcarde Arauio Falcão,que una
alusão,.pois, a atos,fatosou circunstânciaspara a definiçãodo fato
gerador,tem a lei tributáriaem vistasurpreenderos indíciosde ca..
pacidadecontributivaque,assim,soba formajurídicaconsiderada,
(103) apudA.R. SAMPAIO DORIA,ob cit., pág. 34.
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se denuncia[C 04) nãoé menoscertoquetem-seaí umaconsidera-
ção de ordem puramentefinanceira[de técnicapré-Iegislativa,de
que se vale o legisladorpara elaborara lei tributária,a fim de que
produza,efetivae eficazmente,os resultadosvisados.
A referência[na hipótesede incidência,à.forma do negócioju-
rídico tributávetpode ser maneiraelípticade caracterizara relação
econômicasubjacente[C05) porémnão autorizaa adoçãoda chamada
interpretaçãoeconômica[que, aliás[para Geraldo Ataliba, encerra
uma contraditioin terminis:liA interpretação,por definição[é ativi-
dade jurídicaquedeveserdesempenhadade acordocomos cânones
científicos. ... Não há interpretaçãoeconômica[mas, soment~in-
terpretaçãojurídical1.C06)
Aludindo, pela formal a negóciojurídicotomadocomopressu-
postoda incidênciada regratributária[tem-seque a vontadeda lei
foi a de não incluirna hipótesede incidênciado tributonegócioju-
ddicos de igual significadoeconômico,mas formalmentediferença-
dos[ por razõesfiscaisou extra-fiscais.A reservada instituiçãode
tributos à lei[ pela definiçãoda hipótesede incidência,conduz a
que[ não estandoprevistosfatos[atosou negóciosjurídicoscomo
pressupostoda incidência[o intérpretee o aplicadornão podemsu-
prir a falta[ porquantoisto dependeexclusivamenteda elaboração
de normasjurídicas.
Há manifestaincompatibilidadentreo princípioda estritale-
galidadeda tributaçãoe disposiçõesordináriascomoa do CódigoTri-
butárioAlemão[querecomenda[na interpretaçãodasleisfiscais[ter-se
em conta sua finalidade[seu significadoeconômicoe a evolução
das circunstâncias.Isto equivalea autorizara aplicaçãoda lei tribu-
táriaa situaçõespor ela nãocontempladas,ou seja[a inovaro direito
escrito,competênciaprivativado Poder legislativo.
Assim[ou a lei erige em hipótesede incidênciaum fato[ por
sua conotaçãoeconômica[permitindoentãoo desprezoà formasem-
pre que se façamsentiros efeitoseconômicosprevistos[ou a remis-
são legalé à formajurídica[delanãopodendoafastar-seo intérprete.
Tambémnão é precisorecorrerà interpretaçãoeconômicaou
à teoria do abusode direito[por atipicidadede formal em relação
aos padrõesusuaisda realizaçãode negóciosjurídicos[para se tri-
butar situaçõesreaisocultassob roupagensformaisinadequadas.
I
~
(104) ob. citopág. 69.
(105) A.A. fALCÃO, ob. cit.,pág.A3.
(106) Apontamentos..., pág. 294.
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A. R. SampaioDoria é absolutamentexatoao criticara teoria
do abuso das formas.Salienta,primeiramente,ser elementocona-
tural à elisãolIumaanomaliaem suasfímbrias,um quê de insólito,
uma aparênciadesusadados meios", que o contribuinteutiliza li-
citamente,dentro de "um elenco de opçõesou alternativasque
todo o sistemajurídico contém,para revestir,de forma mais con-
venientedo prismafiscal, a realizaçãode determinadosnegócios".
Mostra,também,ser inaceitávelo critérioda normalidadeda forma
jurídica,de conceituaçãodifícil, senão impossível,como inconcebí-
bível seria uma tábuade "graus de raridadeou frequênciade mi-
ríadesde formasjurídicaspara revestirdadosnegócios",C 07)
O problemado abusodas formasjurídicas,suamanipulaçãope-
lo contribui"nte,adotandoforma atípicana realizaçãode negócioju-
rídico,para furtar-seao tributo, resolve-se,em últimaanálise,pelo
confrontoentre a forma jurídica aparentee a forma jurídica real,
meiopelo qual chega-seà constataçãoda simulação.Na rigorosaco-
locaçãode SampaioDoria,"o que se qualificacomoabusoda forma
nada mais é senão simulação,em sua incidênciafiscal. Quando,
para efeitostributários,se rejeitaa forma (distorcida)e se traz à
tona a realidadeeconômicamascarada,supostamentea únicamani-
festaçãode autenticidadeno negóciocelebrado,estáse esquecendo
que, tambémpara fins de direito privado,aquelaforma é ilusória
e irrelevante,interessandoapenasa essênciaíntimado negócio."C08)
(107) ob. cit., pág. 74/75.
(108) idem,pág.77.
